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INTERVENTI

MASSIMO FABIANI
Pubblico e privato tra efficienza e verità
“In una società giusta le diseguaglianze
sono a favore degli svantaggiati”
John Rawls
SOMMARIO: 1. Preambolo. - 2. Crisi economica globale ed effetti sulla crisi delle impre-
se. - 3. Il dato contingente: le crisi conclamate. - 4. La crisi dell’impresa e la sua plu-
rioffensività. - 5. Autonomia delle parti ed eteronomia dei controlli. - 6. Gli interessi
pubblici e la disintermediazione giudiziaria. - 7. Interessi, conflitti e conflitti di inte-
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pervasività del giudice. - 17. Giustizia nel processo e verità. - 18. Poteri del giudice e
asimmetrie fra le parti. 
1. Preambolo
Aforismi e frasi celebri raramente destano la mia attenzione; così,
però, non è accaduto per le parole di John Rawls che mi appaiono come
scolpite nella pietra. Ebbene proprio queste parole vogliono rappresen-
tare un orizzonte di riferimento per valutare e soppesare come potreb-
be essere regolato un equilibrato rapporto fra pubblico e privato in re-
lazione ad alcuni settori chiave di un qualsiasi Ordinamento statale.
In uno Stato che possa essere (per convenzione) definito democra-
tico - per tradizione culturale o talora per contingenza politica - si assi-
ste sempre al dialogo fra quanti ritengono che lo Stato debba costituire
il polo di attrazione per la gestione di determinati servizi ed anche deb-
ba presentarsi come regolatore non neutrale dell’economia e quanti, in-
vece, reputano che lo spazio dello Stato vada visto in misura residuale,
soccorrendo solo là dove il privato non è adeguato o non offre sufficien-
ti garanzie. 
Il pendolo pubblico-privato si incunea, quindi, in tante aree, in tan-
te discipline e in tanti settori, uno dei quali è certamente l’Istruzione e quel-
la universitaria in particolare per le “eccellenze” che vengono messe in
campo. Talora il pendolo può anche risultare il frutto di situazioni socia-
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li contingenti ma sempre connota un indirizzo. La vastità del tema vie-
ne, qui, assai ridimensionata dal prisma visivo della legge e, in partico-
lare, di alcuni soltanto dei campi in cui si diffonde la scienza del diritto.
Il perimetro dell’intervento è, dunque, segnato da alcune conside-
razioni sulla gestione delle crisi delle imprese vista la particolare attua-
lità e rilevanza del fenomeno che non è più di nicchia ma è divenuto or-
mai di comune condivisione, talora persino mediatica. Crisi delle impre-
se che non sempre significa imprese in dissesto ma anche imprese che si
trovano in crisi di gestione per non essere in grado di governare altre emer-
genze, come quella sociale o quella ambientale.  
Ma, sempre per assecondare la rilevanza del fenomeno e l’attuali-
tà del tema, il rapporto pubblico-privato, per vero da una angolatura as-
sai peculiare, sarà analizzato anche con la lente del processo civile. Il pro-
cesso civile non possiede la forza mediatica del processo penale; assai ra-
ramente conquista uno spazio sulle prime pagine dei giornali e tuttavia
è ciò che interessa, molto più da vicino, tutta la comunità dei consocia-
ti, posto che nella vita di ognuno – in una società in cui le risorse dispo-
nibili sono relative e i bisogni sono sempre superiori – è del tutto norma-
le intrecciare una lite con qualcun altro senza che questo suoni come un
disvalore.
2. Crisi economica globale ed effetti sulla crisi delle imprese
A prescindere dalla visione politica che ciascuno possa avere sulle
ragioni effettive di ciò che sta accadendo nel mondo occidentale e nei
Paesi storici dell’Unione Europea, è difficile negare, salvi futuri approc-
ci revisionistici, che da almeno sei anni ci si trovi al cospetto di una cri-
si economica globale (sebbene non universale) di enorme gravità e per-
vasività. Che le ragioni della crisi siano finanziarie1, industriali, spe-
culative o altro, ai fini che qui interessano poco rileva. Infatti, se è pur
vero che esistono delle significative e virtuose eccezioni, gli indici sta-
tistici da un lato e le percezioni del comune cittadino appaiono signi-
ficativamente convergenti.
Massimo Fabiani
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1 Senza affondare i colpi al sistema economico dei Paesi industrializzati, con la ver-
ve degli anti-mercatisti (cfr., il recente saggio di JAMES, Il capitalista egoista, Torino, 2009), non
vi è dubbio che la finanziarizzazione dell’economia abbia condotto a speculazioni di mer-
cato che debbono essere guardate con estrema prudenza; questa è una delle ragioni per le
quali, nel prosieguo della esposizione, si cercherà, costantemente, di dar voce alle esigen-
ze di protezione dei soggetti coinvolti, in vista di reperire punti di equilibrio fra le esigen-
ze del mercato e le esigenze di conservazione della legalità.
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Il Paese produce di meno, l’occupazione diminuisce, il reddito si com-
prime. La crisi macroeconomica ha prodotto crisi microeconomiche in una
molteplicità di settori. 
Orbene, che lo Stato-apparato cerchi di contrastare la crisi, sia quel-
la macro che quella microeconomica, con misure di svariato tenore è un
fatto normale anche nei Paesi più liberali e tradizionalmente più lonta-
ni dall’idea dello Stato sociale e dello Stato-gestore dell’economia2.
Il tema che si vuole qui tracciare è, però, un altro. Il pubblico, nel-
le sembianze dello Stato-apparato e dello Stato-giudice, deve occuparsi
di gestire le crisi delle imprese con interventi mirati sulla singola entità?
È sufficiente che intervenga con misure di cornice o è giusto che parte-
cipi direttamente al governo della crisi?
A questo interrogativo sono dedicati i §§ seguenti, preceduti, inve-
ro, da una rappresentazione statistica dei dati che riguardano le crisi con-
clamate.
3. Il dato contingente: le crisi conclamate
Negli ultimi mesi si è assistito su diversi organi di informazione, an-
che generalista, ad un serrato battage contro alcune delle nuove regole (trac-
ciate fra il 2005 e il 2012) di governo delle crisi.
Questa campagna si è formata sull’allarme rappresentato da impie-
tosi dati statistici che sono stati raccolti. Qui possono essere esposti quel-
li di maggiore impatto e più emblematici.
Nel primo trimestre 2013 in Italia i crack delle imprese hanno toc-
cato un nuovo primato a 3.500 procedure avviate, +12% rispetto allo stes-
so periodo del 20123.
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2 Pur senza essere, davvero, agli antipodi si vedano gli sviluppi del lontano dialo-
go fra i seguaci di Adam Smith e John Maynard Keynes in DASGUPTA, La teoria economica
da Smith a Keynes, Bologna, 1999.
3 I concordati crescono del 76%, con un boom per quelli cc.dd. ‘in bianco’ introdot-
ti dalla nuova legge di settore. Complessivamente le chiusure aziendali hanno accelerato
di molto la loro corsa: nei primi tre mesi si contano circa 23mila imprese che hanno avvia-
to una procedura di insolvenza o una liquidazione volontaria, in aumento del 7% rispet-
to allo stesso periodo del 2012.
Il fenomeno più rilevante è però il forte incremento dei concordati preventivi, che
fanno registrare un aumento del 76% su base annua, un boom che porta al 13% l’incremen-
to delle procedure di insolvenza diverse dai fallimenti. ‘’Un’analisi sui dati del Registro del-
le imprese - afferma lo studio - indica che all’origine di questo incremento vi sono le nuo-
ve norme con cui è stata riformata la disciplina fallimentare e, in particolare, l’introduzio-
ne del cosiddetto ‘concordato in bianco’’’. La possibilità di presentare una domanda pri-
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Come si può vedere se vi sono alcuni settori che più di altri sono
avvinti dalla crisi, le situazioni di default colpiscono in misura indifferen-
ziata grandi e piccole imprese, distretti industriali su tutte le latitudini
e riferiti ai servizi e all’industria.
4. La crisi dell’impresa e la sua plurioffensività
Il fenomeno è così diffuso che, scelte tecniche a parte, la discussio-
ne che attiene al modo in cui pubblico e privato incidono sulla gestione
della crisi dell’impresa non può essere lasciata agli esperti ma merita una
riflessione più generale. Forse non tutti sanno che, al fondo, alcuni co-
sti connessi a crisi che hanno visto coinvolte imprese di grandi dimen-
sioni si sono distribuiti fra tutta la collettività, anche quella più disinte-
ressata alle sorti di quell’impresa e di quel settore produttivo. Non a caso
proprio in questi giorni si dibatte, per l’ennesima occasione, sulle sorti
di una società “privatizzata” ma assistita, reiteratamente, dallo Stato, con
ovvi riflessi sulle perplessità dell’Unione europea a proposito degli aiu-
ti di stato.
La crisi di una impresa è un affare dell’imprenditore e dei suoi cre-
ditori o rappresenta un evento che riguarda una più ampia comunità?
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va del piano di risanamento e di bloccare le azioni esecutive, anche con effetti retroattivi,
è stata quindi molto apprezzata dalle aziende: tra l’entrata in vigore delle nuove norme,
nel settembre 2012, e il 31 marzo scorso si stima che siano state presentate 2.700 istanze,
oltre il doppio dei concordati tradizionali (quindi con piano di risanamento) presentati in
tutto lo scorso anno.
I primi tre mesi del 2013 hanno segnato una cambio di tendenza dei fallimenti dal
punto di vista territoriale: il Nord Est, in cui il numero di default era in diminuzione dal-
la metà del 2011, ha fatto
registrare una forte im-
pennata delle procedure,
con un incremento di qua-
si un quarto rispetto al
primo trimestre del 2012
(+24%). L’aumento dei
fallimenti non risparmia
comunque nessuna area
del Paese: la corsa proce-
de con tassi a due cifre nel
Nord Ovest (+15%) e a rit-
mi leggermente inferiori
nel Centro Italia (+9%),
nel Sud e nelle Isole
(+3%). (Fonte Cerved).
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Si pensi ai lavoratori, agli imprenditori dell’indotto, agli enti esponen-
ziali di un territorio. Se questi interessi ancillari ci sono e vengono tur-
bati dalla crisi, chi deve garantire che vengano ponderati se non anche
tutelati? 
Qui si pone il tema del rapporto pubblico-privato. Il loro interesse
può essere perseguito dai protagonisti della crisi o è più opportuno che
vi sia un regolatore esterno? E se questo regolatore esterno è un sogget-
to “pubblico” chi è il pubblico che li deve garantire? 
Tradizionalmente il pubblico è rappresentato dallo Stato-giudice per-
ché è il tribunale che deve mediare il conflitto debitore/creditori. Si trat-
ta, però, di capire se il giudice sia qui chiamato a risolvere un conflitto
come avviene in una normale lite fra privati o se, invece, qui il giudice
assuma un ruolo più penetrante e partecipi direttamente alla gestione del-
la crisi. E se è vero che l’insorgere di un conflitto induce poi una delle par-
ti in contesa a rivolgersi al giudice, è tollerabile che sia il giudice ad as-
sumere l’iniziativa per regolare la crisi? 
La legislazione dell’ultimo decennio che ha sensibilmente mutato
le regole in materia di crisi dell’impresa, almeno secondo il comune sen-
tire, avrebbe sensibilmente ridimensionato la presenza del giudice nel-
la gestione della crisi e nella sua emersione. Molti criticano che ciò sia av-
venuto e che si stia assistendo ad un processo di disintermediazione giu-
diziaria4; tutto ciò per maggiormente coinvolgere le categorie e i sogget-
ti economici interessati. 
Le esperienze del passato, però, ci consegnano un sistema obietti-
vamente (alla luce di dati statistici così netti da rivelarsi inconfutabili) e
gravemente inefficiente in cui i tempi di definizione dei procedimenti era-
no lunghissimi e la misura del soddisfacimento dei creditori largamen-
te insoddisfacente. Un ritorno al passato, che pur talora si auspica è ir-
ragionevole. Anche perché la riforma è troppo recente perché se ne pos-
sa trarre un bilancio non avventato. 
5. Autonomia delle parti ed eteronomia dei controlli
Un quesito deve porsi preliminarmente: i protagonisti (imprendi-
tore e suoi creditori) coinvolti nella crisi sono davvero in grado di gover-
nare il processo della crisi rappresentando tutti gli interessi coinvolti e
in modo paritario? Oppure ci sono creditori forti e creditori deboli e il
9
4 ROPPO, Profili strutturali e funzionali dei contratti «di salvataggio» (o di ristrutturazio-
ne dei debiti d’impresa), in Dir. fall., 2008, I, 364.
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sistema premia i forti contro i deboli? Le disuguaglianze sono a favore
degli svantaggiati? I creditori devono avere tutti gli stessi diritti o la loro
diversa forza economica giustifica delle diseguaglianze che altro non sono
che una eguaglianza sostanziale? 
Questi interrogativi si amplificano quando il percorso intrapreso per
la gestione della crisi non é un procedimento imposto (il più noto falli-
mento) ma un procedimento concordato. La spinta verso una autorego-
lamentazione non è, in verità, in questa materia una sorpresa se pensia-
mo alla lex mercatoria e al fatto che, al fondo, le radici della disciplina del-
l’insolvenza si trovano, proprio, nel diritto dei mercanti.
Così, nell’enfasi di esaltare una gestione non burocratica della cri-
si si è ritenuto che fosse più efficiente per gli interlocutori incentivare il
raggiungimento di un accordo per regolare la crisi e tuttavia ci si è spin-
ti molto avanti creando le condizioni per usi distorsivi degli accordi5.
Si sono create corsie preferenziali idealmente virtuose per gli accor-
di (da qui, la decisività dell’indagine sul dialogo fra autonomia contrattua-
le ed eteronomia giudiziale, e sulla idoneità degli accordi a fungere da fon-
ti del diritto6) senza però costruire una rete di protezione, ovvero senza eri-
gere delle alternative credibili e appetibili in modo da smorzare le rendi-
te di posizione e trovare così un equilibrio fra forze centripete. 
Qui il rapporto pubblico-privato è delicatissimo perché per come
si sono stratificate le disposizioni, la norma che se ne può trarre espri-
me una interpretazione allineata alla preferenza per un modello priva-
tistico che è assai più coerente e armonica, ma non sempre le disposizio-
ni, talora frutto di mera tecnica e prive di una “anima” , esprimono il vero
sentimento di una questione e qui la questione è, anche, proteggere i sog-
getti più deboli e ciò per evitare che si giunga al risultato della (loro) in-
difendibilità nella cornice di un assetto in cui sembrano prevalere pro-
fili di irresponsabilità.
Proprio il bisogno di tutelare certe categorie di soggetti ha condot-
to a proporre interpretazioni che garantiscano dall’interno che gli svan-
taggiati non siano penalizzati ulteriormente, e che ciò sia possibile anche
con gli strumenti del “privato”. Ciò per evitare un recupero di “pubbli-
co” che sarebbe distonico e che invece va ricondotto ad altri, fondamen-
tali, valori di legalità. Per ridimensionare il ruolo dei più forti, quando sono
i privati a decidere, vanno probabilmente riassestate le regole che discen-
10
5 Il tema è quello dell’abuso del diritto, per vero coniugato in una dimensione assai
lontana dall’archetipo risalente a RESCIGNO, L’abuso del diritto, in Riv. dir. civ., 1965, I, 205.
6 LIPARI, Fonti del diritto e autonomia dei privati, in Riv.dir.civ., 2007, I, 727.
Pubblico e privato tra efficienza e verità
dono dal principio di maggioranza che se è un vessillo ineludibile del di-
ritto pubblico, può talora essere smentito nel diritto privato perché il fon-
damento del principio risiederebbe in una adesione volontaria ad una co-
munità e in condizioni, almeno potenziali, di pari dignità.
È in ogni caso evidente che questo pendolarismo ideologico “pub-
blico-privato” suggerito ancora di recente da importanti associazioni del
Paese con una campagna mediatica imponente, è il sintomo di una man-
cata scelta di fondo sul valore che si vuol dare alla crisi dell’impresa. Dove
posizionare l’asticella, fra conservazione dell’impresa e tutela dei credi-
tori? Quanto l’apparente vocazione dissolutiva di una tutela dei credi-
tori è davvero tale o forse non rivela una protezione della conservazio-
ne delle imprese dei creditori? 
È indiscutibile che certe scelte di fondo possono apparire di corto
respiro e forse è proprio ciò che è accaduto in Italia quando la riforma
della crisi dell’impresa è stata applicata nel momento dell’apice della cri-
si globale. 
Tuttavia pur fra pesi e contrappesi una scelta di fondo non dovreb-
be essere oscurata, lasciando alla tecnica7, poi, la predisposizione degli
strumenti più coerenti con quella opzione. Non diversamente ciò dovreb-
be accadere anche quando ci si trovi al cospetto di una crisi dovuta ad
altri fattori. 
Per chi crede ancora nella forza normativa e illuminante della Car-
ta costituzionale una piena lettura dell’intero art. 41 Cost. potrebbe es-
sere di giovamento per stabilire regole generali sui limiti dell’imprendi-
torialità e per evitare che, ad ogni occasione critica, si finisca col rammen-
do, spesso rudimentale, dell’intervento legislativo spot. Una lettura as-
sai distante da quella per la quale si identificava l’accentuato autorita-
rismo del sistema previgente di gestione della crisi descrivendo il feno-
meno del giudice-gestore, come situazione normativa contrastante con
il principio della libertà di iniziativa economica (art. 41 Cost.) e con quel-
lo per il quale i giudici esercitano – esclusivamente – funzioni giurisdi-
zionali (art. 101 Cost.). Mi par questa, una tesi che contraddice tutto il com-
parto delle norme nelle quali al giudice sono affidati compiti di ammi-
nistrazione. Certo si può convenire che non è il giudice l’organo più ade-
guato per governare una crisi imprenditoriale, e che ben vengano dispo-
11
7 In fondo la legge dovrebbe esser cosa da giuristi, v. GROSSI, Prima lezione di diritto,
Bari-Roma, 2003, 64, o forse più esattamente dovrebbero i giuristi tradurre in norme an-
che principi più generali senza esaltare le tecnicailtà, v. SEVERINO, Capitalismo senza futuro,
Milano, 2012. 
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sizioni che allontanino il giudice dalla gestione, ma tutto ciò attiene ad
una scelta legislativa non vincolata; il vincolo, come si è detto, va limi-
tato alla necessità di tenere separate amministrazione e cognizione giu-
risdizionale.
6. Gli interessi pubblici e la disintermediazione giudiziaria
Se vogliamo approfondire un poco di più il tema, volendo calarlo
nella dimensione specifica della crisi d’impresa dovuta all’incapacità del-
l’impresa di strare sul mercato con le sole proprie forze, notiamo che un
altro dialogo sempre attuale è quello che ha per oggetto la natura priva-
tistica o pubblicistica delle procedure concorsuali. Alle molte argomen-
tazioni che si possono svolgere, non può far ombra il rilievo per il qua-
le il diritto positivo, prevedendo l’iniziativa del pubblico ministero per
l’apertura del fallimento (ed il suo parziale coinvolgimento nel concor-
dato preventivo), ci consegna un segnale importante perché questa ini-
ziativa si spiega solo se il legislatore considera tuttora il fenomeno del-
l’insolvenza come un accadimento che non può essere confinato nel rap-
porto creditore-debitore, posto che sono incisi interessi superindividua-
li, spesso non catalogabili a priori8. 
In questo contesto il refrain piuttosto diffuso che si esprime con il
lemma “privatizzazione” non mi pare condivisibile visto che lo Stato im-
piega ancora non poche risorse; il diritto fallimentare resta, pur tra mol-
te contraddizioni, un comparto dell’ordinamento in cui lo Stato non si
limita a mettere a disposizione delle parti gli strumenti (le regole proces-
suali) per risolvere i loro conflitti, ma interviene talora per regolarli in via
eteronoma con la presenza del pubblico ministero e, sebbene da posizio-
ni più sfumate, del giudice. 
Allora, assai più coerente con il diritto positivo che il nuovo siste-
ma rilascia, è, invece, l’idea che il contratto quale espressione della nego-
zialità sia soltanto un mezzo per raggiungere un fine e non sia l’essen-
za della nuova regolazione dei dissesti. È come se lo Stato avesse delega-
to alle parti il compito di gestire l’insolvenza, perché da un lato sono loro
a poter meglio valutare gli interessi coinvolti, e perché dall’altro lato la
canalizzazione della gestione verso le parti consente di alleggerire il ca-
12
8 La Relazione del Guardasigilli al R.D. 267/1942, art. 3 prevedeva che ‹‹‹Gli inte-
ressi tutelati dal fallimento non possono essere ristretti, specie a seguito della riforma, nel-
l’ambito della mera tutela delle ragioni del ceto creditorio; e, anche ove così fosse, questa
tutela è da considerare “come un altissimo interesse pubblico”››
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rico di lavoro degli uffici giudiziari, nell’auspicio che il recupero di risor-
se possa essere utilmente indirizzato per rendere celeri tutti i processi in-
cidentali che si intersecano con la procedura di fallimento.
Nell’ambito di una decomposta varietà di strumenti di regolazio-
ne della crisi o del dissesto, il legislatore ha, così, inteso innalzare il ba-
ricentro della negozialità; privatizzare, significa affidare ai protagonisti
e, nel caso delle soluzioni concordate, ai creditori maggiori poteri deci-
sionali, poteri che una volta espressi saranno sottoposti ad un sindaca-
to del giudice, volto a garantire, inter alia, che non vi sia stata una pato-
logica formazione del consenso. Privatizzazione del fallimento e dei con-
cordati diviene, allora, una formula accettabile solo se rivolta a valoriz-
zare lo strumento del contratto e così potremmo, se mai, discutere di con-
trattualizzazione della gestione della crisi, pur se questa opzione trasci-
na con sé tutta una serie di conseguenze di cui molti non si sono anco-
ra avveduti e che potrebbe icasticamente essere esemplificata come ne-
cessità di vigilare sul conflitto di interessi.
Per le stesse ragioni la declamata “degiurisdizionalizzazione” va va-
lutata con maggiore equilibrio; infatti vi è stata, senza dubbio, una diver-
sa dislocazione dei poteri e delle attribuzioni fra i diversi organi della pro-
cedura e vi è stato un diverso coinvolgimento dei creditori; pur tuttavia
questi presunti indicatori luminosi che segnalano un arretramento del ruo-
lo del giudice, non possono essere riguardati a senso unico, in quanto se
davvero si fosse voluto accedere ad un sistema in cui il giudice fosse esau-
torato da tutti i poteri, sarebbe stato gioco facile rinviare a quei modelli
amministrativi di gestione della crisi cui, pure, l’ordinamento italiano ha
fatto frequentemente ricorso. Infatti, da questo punto di vista, è condi-
visibile quella espressione «disintermediazione giudiziaria» delle crisi
aziendali, che vuole evocare una contrazione dei poteri gestori del giu-
dice, ma al contempo una permanenza del ruolo giudiziale per la com-
posizione dei conflitti.
Ecco, allora, che nel valutare il rapporto pubblico-privato per come
si atteggia oggi, dobbiamo prima rammentare che sino al 2006, un con-
notato qualificante del processo di fallimento era la sua officiosità. Quel-
l’iniziativa officiosa è stata espunta e l’espunzione dell’iniziativa officio-
sa per la dichiarazione di fallimento è un tassello che permea di sé tutto
l’impianto e che i prossimi studi processuali sul perimetro “dispositivo”
della tutela giurisdizionale dovranno necessariamente considerare. 
Ma se il dibattito pubblico-privato non vuol restare fine a sé stes-
so e vuol servire per capire quali effetti può produrre, la questione non
è tanto quella ideologica se è arretrato il ruolo del giudice, quanto se que-
sto risultato non conduca ad una possibile riduzione della tutela dei cre-
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ditori. Il depotenziamento dell’azione revocatoria, la riduzione dei sog-
getti fallibili, la molteplicità dei riti (e gli ovvi riflessi sulla certezza del
diritto), la – ancora – scarsa appetibilità degli strumenti preventivi, rap-
presentano degli ostacoli oggettivi alla tutela del diritto di credito. Un di-
ritto di credito che fatica a conquistare tutele se si guarda solo alle solu-
zioni di impronta privatistica.
Si assume spesso che il mercato è il luogo dove i conflitti si compon-
gono ma tale affermazione pur suggestiva, appare quasi una mistifica-
zione perché non è vero che le leggi dell’economia sono autosufficienti
e non reclamano una legge sull’economia9. Non sono poi i creditori in
quanto tali ad avere più potere, ma sono talune classi di creditori che pos-
sono avere il sopravvento e come questo coincida con l’idea di una se-
ria tutela del credito è tutto da dimostrare. 
Se una suggestione lungamente evocata è stata quella di auspica-
re un trattamento della crisi simile a quello praticato nei paesi anglosas-
soni, allora si deve anche convenire che la c.d. privatizzazione della ge-
stione del fenomeno insolvenza non può non essere compensata da una
tutela risarcitoria di cui nel nostro sistema non si vedono le tracce.
Come si era paventata la deriva amministrativa e autoritativo-sta-
talista dell’amministrazione straordinaria per la pretermissione del
ruolo dei creditori, ora con riguardo alle nuove procedure si dovrebbe
manifestare altrettanto allarme per il pericolo che la tutela del credito di-
venti un valore evanescente. 
Preso atto della scelta di valorizzare il mercato e di relegare il di-
ritto in un angolo angusto, molta parte della letteratura giuridica (e quel-
la che studia il diritto dell’economia in particolare10) si va sempre più orien-
tando nella direzione che vede il diritto come una disciplina servente ri-
spetto all’economia11; una disciplina che serve per regolare fenomeni eco-
nomici in atto. È come se si assistesse ad un continuo inseguimento fra
diritto ed economia ed è evidente come il dinamismo innato dell’econo-
mia rispetto alla naturale staticità del diritto non possa che fungere da
14
9 IRTI, Crisi mondiale e diritto europeo, in Riv.trim.dir. e proc. civ., 2009, 1243. Sui com-
plessi rapporti diritto/economia, v. Fra i tanti, v. le considerazioni classiche di CAFFÈ, Di-
ritto ed economia: un difficile incontro, in Giur. comm., 1982, I, 6, e quelle più recenti di MERU-
SI, DIRITTO CONTRO ECONOMIA. Resistenze istituzionali all’innovazione economica, Tori-
no, 2006, 1 ss.
10 CIOCCA, Un diritto per l’economia?, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2002, 887.
11 MAZZONI, L’impresa tra diritto ed economia, in Riv.società, 2008, 652, mette in luce il
dialogo difficile tra giuristi ed economisti e assume che il diritto non può non avere una
posizione di supremazia quale espressione di democrazia.
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traino per le innovazioni giuridiche12. 
E ai fini della presente trattazione il rapporto fra economia e dirit-
to, quando si guarda al mondo dell’impresa, sembra sempre più orien-
tato verso forme di ri-privatizzazione del diritto civile per effetto del fe-
nomeno della globalizzazione13e tuttavia le profonde mutazioni dei traf-
fici commerciali non possono obliterare la cultura dei valori della lega-
lità in competizione con le regole dinamiche dell’economia. 
Se vogliamo verificare il rapporto tra pubblico e privato nella cri-
si dell’impresa e non possiamo prescindere dall’idea etica del diritto qua-
le espressione del pubblico e dal controverso rapporto fra economia ed
etica, mi pare che non si possa fare a meno di porre un postulato: etica
e mercato14 non debbono essere considerate nozioni fra loro incompati-
bili (o collidenti)15, perché il mercato deve corrispondere ad una idea di
legalità16 astretta fra i sintagmi «regole per il mercato» e «mercato delle
regole». L’eteroregolamentazione non mi pare possa essere pretermes-
sa17. Occorre un input esterno e questo non può che essere individuato
nella legge e dunque nelle «regole per il mercato»18. Il prius dovrebbe es-
sere rappresentato dal valore etico e solo in subordine da quello econo-
mico. La degenerazione presente è da attribuirsi al capovolgimento di que-
15
12 Per i nostalgici del diritto come presupposto dell’economia, v. le considerazioni
di CALOGERO, Studi crociani, in La conclusione della filosofia del conoscere, Firenze, 1960, 81, che
enunciava come fosse l’economia che presuppone il diritto, non già il diritto che si risol-
ve nell’economia; sullo stessa linea, IRTI, Teoria generale del diritto e problema del mercato, in
Riv. dir. civ., 1999, 13.
13 GROSSI, Globalizzazione, diritto, scienza giuridica, in Foro it., 2002, V, 156.
14 Come avverte SCHLESINGER, I mercati «neri», in Riv. dir. civ., 1999, 187, si assiste ad un
abuso del termine mercato, senza che a questo corrisponda una univoca nozione. Sulla po-
lisemia del termine ‘mercato’, v., GIUSTI, Fondamenti di diritto dell’economia, Padova, 2007, 5.
15 BUONOCORE, Etica degli affari e impresa etica, in Giur.comm., 2004, I, 183; SAPELLI, Eti-
ca d’impresa e valori di giustizia, Bologna, 2007. 
16 Sull’idea di legalità, v. CALAMANDREI, Diritto costituzionale: appunti sul concetto di
legalità, Firenze, 1944. 
17 ROSSI, Il gioco delle regole, Milano, 2006, 26, osserva che nessun contrattualismo, an-
che il più equilibrato, può da solo governare i conflitti. 
18 IRTI, Teoria generale del diritto e problema del mercato, cit., 13, si esprime nel senso che
la rozza invocazione di un mercato libero, come “mercato senza norme” (statali o comu-
nitarie che siano), nasconde, sotto lo sproposito logico, l’interesse all’abolizione di date nor-
me: interesse politico, poiché politico è sempre il conflitto intorno al contenuto delle nor-
me. Lo stesso Autore (ID., L’ordine giuridico del mercato, Bari, 1998, 67), precisa che una con-
cezione naturalistica del mercato come ‘luogo della libertà e spontaneità’, è una visione uto-
pica, perché il mercato va invece rappresentato come un regime normativo di relazioni eco-
nomiche. Lo stesso SMITH, Ricchezza delle nazioni (1759), dimostra come lo Stato debba es-
sere in grado di riprodurre le condizioni necessarie per l’esistenza del mercato stesso.
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sta sequenza. Solo in un secondo momento possono intervenire la capa-
cità, il talento individuale, il coraggio della sfida, l’anticonformismo in-
novativo, ossia solo all’interno di un quadro valoriale che ha ristruttu-
rato l’esatta collocazione dei ruoli, in primo luogo, l’etica e l’equità. In
sostanza il pubblico, quale fornitore di regole e di strumenti per compor-
re i conflitti, non è eludibile.
Nel diritto della crisi d’impresa, rileviamo che l’interesse del merca-
to, qualunque sia la nozione che si vuole adottare, non può mai coinci-
dere con l’interesse dei soli creditori. Così, quando si pensa al potenzia-
mento dell’autonomia privata intesa come autoregolamentazione dei rap-
porti impresa vs. creditori19, non possiamo non avvertire il pericolo che
un eccessivo investimento sulle scelte dei privati possa condurre a solu-
zioni paradossalmente meno “avanzate” perché astrette da un eccesso
di individualismo in un ambiente nel quale, invece, la pluralità delle com-
ponenti e degli interessi non è mai assente, quasi che ad un eccesso di au-
tonomia possa corrispondere, in negativo, una sorta di anomia sociale20.
Attorno al diritto che impatta su fenomeni economici insiste una te-
naglia rappresentata da un lato dall’esigenza che le regole giuridiche sia-
no adeguate a governare i fenomeni economici e dall’altro dal fatto che non
basta che vi sia una regolazione adeguata ma è anche necessario che le re-
gole siano in perfetta sintonia con i bisogni del mercato, ciò che, a ben ve-
dere, anche se in modo un po’ rozzo starebbe a significare – secondo una
certa lettura – che il diritto dell’economia non deve essere scritto dai giu-
risti21. Questo postulato non credo meriti condivisione22 o, quanto meno, quel-
16
19 Sulla centralità dell’autonomia privata, cfr., D’ALESSANDRO, La crisi delle procedure
concorsuali e le linee della riforma: profili generali, in Giust. civ., 2006, II, 333. 
20 Il tema della autonomia privata e dei limiti che ad essa si possono opporre e le ra-
gioni per le quali, invece, questa autonomia dovrebbe essere ampliata, è un tema di gran-
de respiro che non può essere neppure accennato, se non per rinviare ad alcune conside-
razioni – anche di opposto contenuto, con particolare riferimento ai rapporti fra autono-
mia privata e Costituzione – di SOMMA, Il diritto privato liberista. A proposito di un recente con-
tributo in tema di autonomia privata, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2001, 274; GRISI, L’autonomia
privata. Diritto dei contratti e disciplina costituzionale dell’economia, Milano, 1999, 74; ALPA, Li-
bertà contrattuale e tutela costituzionale, in Riv. critica dir. priv., 1995, 48; SCHLESINGER, L’auto-
nomia privata e i suoi limiti, in Giur. it., 1999, 229; Su come la nozione di mercato sia stata
accolta dall’Assemblea costituente v. AMATO, Il mercato nella costituzione, in La costituzione
economica, Atti del Convegno dell’associazione italiana dei costituzionalisti, Padova, 1997,
7 ss. Sul concetto di anomia, per tutti cfr., ORRÙ, L’anomia come concetto morale: Jean-Marie
Guyau ed Émile Durkheim, in Rassegna italiana di sociologia, XXIV, n. 3, 1983, 429.
21 Il riferimento sembra esser quello di una nostalgia per la lex mercatoria, su cui vedi
la voce enciclopedica di BONELL, Lex mercatoria, in Digesto comm., IX, Torino, 1993, 11. 
22 Ed infatti sulla necessità di non separare diritto e mercato e sul valore della ‘giu-
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la diffusa condivisione che spesso viene prospettata; se mai, come si è di
recente ribadito con grande autorevolezza23, la “naturalità” delle regole del
mercato presuppone pur sempre l’esistenza di un ordinamento e di un in-
sieme di regole-principi. Pertanto il mercato si può muovere solo nella cor-
nice di regole, regole che per quanto qui interessa, debbono necessariamen-
te essere scritte considerando esigenze di una collettività di soggetti un poco
più estesa di quella rappresentata dai soggetti direttamente coinvolti nel-
la singola vicenda economica (il dissesto di una singola impresa).
7. Interessi, conflitti e conflitti di interesse 
Il baricentro fra tutela del mercato che reagisce alla crisi e tutela di
coloro che sono entrati in contatto con l’impresa, deve essere calibrato in
modo che al cospetto di un “difetto di cooperazione” si possa reagire con
strumenti rimediali efficienti che facciano premio su visioni marcatamen-
te egoistiche che non raramente vengono assunte come un dogma (homo
homini lupus). Il problema diviene, dunque, quello di neutralizzare gli in-
teressi egoistici per convogliarli in un interesse comune ai più. 
L’accettazione della regola di maggioranza nell’ambito di una co-
munità involontaria può essere tollerata soltanto se il consenso si forma
attorno ad un nucleo omogeneo di interessi. È, quindi, il conflitto di in-
teressi il tema che è destinato ad acquistare centralità se si vuole che la
tutela del credito resti un valore da proteggere. Nel sistema precedente,
dove pure i conflitti erano meno accentuati (o forse solo meno eviden-
ti) la tutela della minoranza era affidata al ruolo riconosciuto all’autori-
tà giudiziaria; ora che la gestione della crisi è partecipata al giudice solo
in talune situazioni, occorre ripristinare degli strumenti che possano coa-
diuvare la minoranza, in modo che questa non abbia a subire una espro-
priazione del credito, senza indennizzo, ad opera di una maggioranza
numerica che può formarsi attorno ad un oligopolio di creditori.
Considerata la friabilità delle difese offerte ai creditori di minoranza,
è verosimile che un’effettiva tutela del credito debba passare, anche, per
l’irrobustimento del regime di responsabilità per tutti i protagonisti del-
la gestione della crisi.
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ridificazione’ nel contesto del mercato, v. ALPA, La c.d. giuridificazione delle logiche dell’eco-
nomia di mercato, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1999, 732.
23 IRTI, Economia di mercato e interesse pubblico, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2000, 438;
ma in senso dialettico (se non proprio opposto), v. LIBONATI, Ordine giuridico e legge econo-
mica del mercato, in Riv. società, 1998, 1543.
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Le procedure concorsuali costituiscono un terreno – talora aspro –
di conflitti24 e questi conflitti in quanto le posizioni dei protagonisti sono
asimmetriche non sono“perfettamente” componibili in via autonoma: oc-
corre un “recupero” del pubblico.
A ben vedere, le insofferenze per le regole del processo (e più in ge-
nerale per la stessa tutela giurisdizionale nella crisi d’impresa) sembra-
no voler esprimere una insofferenza per le regole in quanto tali25, come
se le dinamiche economiche, da sole, potessero risolvere quelle compli-
cate situazioni che germinano da un fallimento.
Se è vero che secondo le statistiche OCSE l’Italia si trova in una po-
sizione ben poco commendevole nella graduatoria sulla efficienza del-
la giustizia civile, talché da ciò si fa dipendere la scarsa propensione de-
gli operatori esteri a investire nel nostro Paese, il rilievo dovrebbe fun-
gere da stimolo per rivitalizzare il sistema giudiziario e non già da ali-
bi per la fuga dal processo.
8. Le procedure amministrate
Nei precedenti §§ abbiamo esaminato la crisi dell’impresa nelle sue
dinamiche ordinarie, quelle della liquidazione e quelle della composizio-
ne concordata.
In ogni caso abbiamo considerato gli strumenti di regolazione della
crisi che vedono coinvolto il giudice ordinario sia come organo che sovrain-
tende allo svolgimento della procedura (nel caso del fallimento) sia come
organo deputato a dare efficacia ad un accordo concluso fra il debitore ed
i suoi creditori. Le regole da applicare sono regole di diritto privato e più
precisamente di diritto civile e di diritto processuale civile, spesso piega-
te al diritto commerciale in quanto il contratto ed il processo sono sfondi
che da soli non riescono a governare pienamente il fenomeno della crisi. 
Alla giurisdizione, attiva, di controllo e decisoria sono affidati nume-
rosi compiti. Quando osserviamo che gli strumenti sono quelli del diritto
privato, dobbiamo anche precisare che ci troviamo di fronte a regole che van-
no adattate alla complessità delle posizioni in gioco ed essenzialmente alla
circostanza che la crisi investe, normalmente, una collettività di soggetti. Pur
tuttavia questa collettività esprime interessi prevalentemente privatistici an-
18
24 TARZIA, Pubblico e privato nella gestione dell’insolvenza, in Giur. comm., 2002, I, 263.
25 Non a caso LIBONATI, Prospettive di riforma sulla crisi d’impresa, cit., 329, esaltava le
virtù di quella amministrazione straordinaria nella quale il commissario straordinario ave-
va operato spesso senza rispettare le procedure formali.
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che se non si possono scartare interessi pubblici veri e propri come è dimo-
strato dalla presenza della figura del pubblico ministero.
Ma la pubblicità di questi interessi viene gestita, sempre e soltan-
to, con le regole del diritto privato perché si discute di diritti soggettivi,
sostanziali o processuali che siano.
In molti altri casi, invece, quando il dissesto si riferisce a particola-
ri tipologie di imprese o quando il dissesto coinvolge imprese di dimen-
sioni ragguardevoli, nel nostro ordinamento si ritiene che gli interessi col-
lettivi si trasformino in interessi pubblici che reclamano la partecipazio-
ne alla regolazione del dissesto da parte dell’autorità amministrativa.
Si tratta, con evidenza, di una scelta politica che ben pochi riscon-
tri trova negli ordinamenti degli altri Paesi. È una scelta discrezionale che
però deve sempre fare i conti con il principio costituzionale della tute-
labilità dei diritti soggettivi. 
Accade così che la regolazione del dissesto di un’impresa è oggi af-
fidata ad una molteplicità di istituti e di procedure, assai spesso le une
giustapposte alle altre.
Quando si abbandona la giurisdizione, inseguendo lo slogan del-
l’inefficienza della giustizia, per solcare la via dell’amministrazione, non
ci si rende conto che il tasso di inefficienza delle procedure amministra-
te (salvo alcune sacche ben precise) è di gran lunga superiore a quello del-
le procedure giurisdizionali.
Se nel fallimento e nel concordato preventivo sono disegnati in modo
abbastanza nitido il ruolo dell’imprenditore, del giudice, del curatore (o
del commissario) e dei creditori, questo nitore sfuma nettamente quan-
do ci troviamo al cospetto di una procedura amministrata dove l’auto-
rità amministrativa assume ruoli ancipiti, sostituendo in parte il giudi-
ce, in parte gli organi della procedura ed anche i creditori (come è evi-
dente nel concordato nella liquidazione coatta amministrativa là dove i
creditori sono privati del diritto di voto). 
Si transita dunque dalle aule dei tribunali ai corridoi dei ministeri
con una considerevole alterazione dei diritti e delle aspettative dei sog-
getti coinvolti nel dissesto. 
Quando parliamo di procedure amministrate ci riferiamo alle liqui-
dazioni coatte amministrative e alle amministrazioni straordinarie che han-
no in comune una porzione dell’assetto normativo ma poi si segnalano
per una rilevante distanza ideologica. Questa distanza è manifestata da
tre indici piuttosto chiari:
1) la liquidazione coatta amministrativa è la procedura diretta a demo-
lire l’ente o l’impresa, mentre l’amministrazione straordinaria è per de-
finizione una procedura di risanamento se non proprio conservativa;
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2) le imprese destinate alla l.c.a. si contraddistinguono per l’oggetto dell’at-
tività, mentre quelle destinate all’amministrazione straordinaria si segna-
lano (quasi esclusivamente) per le dimensioni dell’impresa e del dissesto;
3) l’amministrazione straordinaria si apre quando l’impresa è insolven-
te, mentre la liquidazione coatta amministrativa prescinde dall’insol-
venza pur se questo stato è spesso ricorrente.
Pur con tutte le riserve possibili, è comprensibile che crisi che col-
piscono determinate tipologie di imprese possano essere regolate con stru-
menti diversi da quelli previsti per le crisi ‘ordinarie’. Si è avuto modo
di illustrare come i valori fondamentali delle procedure concorsuali giu-
risdizionali siano organizzati attorno alla tutela del credito, mediata per
quanto possibile e nei limiti della compatibilità, dalla tutela della conser-
vazione dei valori produttivi residui connessi all’impresa in crisi. Non
sempre è sufficiente ponderare la tutela del credito per rispondere ai bi-
sogni sollevati dalla crisi di un’impresa con determinate caratteristiche.
Quando accade che la crisi colpisca una banca o una compagnia di
assicurazione, la diffusività degli effetti è tale che le regole civilistiche,
da sole, a poco potrebbero servire in quanto occorre mediare fra una plu-
ralità di interessi (basti pensare nel caso della crisi di una compagnia di
assicurazione al problema della copertura nelle assicurazioni obbligato-
rie sulla responsabilità civile) alcuni dei quali riflettendosi anche sul mer-
cato e sulla borsa potrebbero influenzare l’economia nazionale.
Il ruolo che gioca l’amministrazione nelle procedure di l.c.a. e di am-
ministrazione straordinaria è molto articolato e invasivo, tant’è che l’au-
torità giudiziaria non è assente ma svolge un ruolo defilato in quanto è
chiamata a intervenire quando sorgono alcuni tipi di conflitti, non tutti
perché molti sono devoluti alla giustizia amministrativa. In questa cor-
nice, la delimitazione delle attribuzioni del giudice ordinario subisce un’ul-
teriore demarcazione quando si sottrae al giudice il compito di assume-
re le decisioni più importanti in merito all’apertura del procedimento.
La tutela dei diritti dei creditori si gioca, in larga parte, proprio sul
terreno del procedimento di avvio della regolazione concorsuale del dis-
sesto nelle procedure amministrate. Le “anomalie” amministrative sono
tanto più invasive quanto più risultino decisive le scelte dell’amministra-
zione se aprire o non aprire un procedimento. 
9. La gestione pubblico/politica delle crisi delle imprese
Nel dilemma pubblico-privato applicato alla crisi d’impresa un
ruolo fondamentale è giocato dalla procedura di amministrazione stra-
ordinaria. 
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L’amministrazione straordinaria è una procedura complessa e artico-
lata, spesso suddivisa in più fasi e con sbocchi potenzialmente diversi. A
tale procedura possono accedere, pur con alcune variabili tutt’altro che mar-
ginali, imprese che impiegano un numero (considerato) elevato di dipen-
denti e che presentano un rilevante indebitamento. In verità questi coeffi-
cienti numerici (si pensi alla soglia dei 200 dipendenti)26 che sarebbero sin-
tomatici della “grande impresa”, se posti a confronto con la normativa co-
munitaria sulle medie-piccole imprese, rivelano l’assoluta peculiarità del
tessuto imprenditoriale domestico fatto, più che altro, da micro-imprese. 
L’attenzione dello Stato verso queste imprese muta sensibilmente
le regole del gioco, posto che il primario valore che va tutelato diviene
quello della conservazione dell’attività d’impresa, anche a costo di ulte-
riori grossi sacrifici. 
Ecco prevalere, allora, sebbene senza alcune distorsioni del passa-
to, una vocazione pubblicistica della gestione della crisi che appare asin-
tonica rispetto al resto dell’assetto delle crisi. Tant’è che quando qualche
creditore riesce a dolersi della perdita di valore del suo credito al cospet-
to di declamate, ma sempre incerte, opportunità di prosecuzione dell’at-
tività industriale, l’amministrazione non raramente interviene per sopraf-
fare la sentenza con una legge speciale.
Il risultato complessivo, per trarre le fila del discorso sul rapporto
pubblico-privato nella gestione della crisi, certo non si segnala per armo-
nia. Situazioni molto simili (bastano due dipendenti in più o in meno per
transitare da un sistema all’altro) vengono trattate con regole eterogenee;
talora si gestisce la crisi con strumenti tipici del diritto privato, altre vol-
te con metodi tipici del diritto amministrativo. 
Mi chiedo se non sarebbe più ragionevole convogliare verso la pro-
cedura pubblica solo imprese peculiari per natura dell’attività e far go-
vernare dal diritto privato le crisi di tutte le altre ma alla condizione che
vi sia maggiore attenzione per i profili pubblicistici e per un riequilibrio
nei rapporti fra i vari protagonisti. 
10. Politica, territorio e regolazione della crisi
Se a livello statuale è giustificabile che in presenza di una crisi di una
impresa dotata di specifiche connotazioni che rimandino ad un interesse
pubblico generale lo Stato decida di affrontare quella crisi con modalità spe-
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ciali che vedano coinvolti gli apparati pubblici centrali, occorre anche chie-
dersi se analoghe esigenze si replichino a livello territoriale. 
Alla nozione di grande impresa tale qualificata per l’intera comu-
nità, non corrisponde una nozione di “grande impresa territoriale” e
non esiste quindi un diritto della crisi d’impresa che non sia il solo di-
ritto nazionale. 
Tuttavia è sin troppo evidente che la crisi di una impresa che ha una
collocazione territoriale rilevante non possa essere ignorata dagli Enti di quel
territorio. Lo snodo critico è segnato però da questo interrogativo: è oppor-
tuno (o finanche doveroso) che l’Ente intervenga nella gestione della crisi
con interventi mirati sulla singola impresa (ad esempio erogando finanzia-
menti o acquisendo quote di capitale) o è più salutare che l’Ente interven-
ga in modo “imparziale” non con provvidenze specifiche ma con aiuti di
settore che di riflesso possano agevolare il superamento della crisi?
L’esperienza insegna che fare politica e fare impresa sono azioni as-
sai diverse fra loro e che una sintesi nel fare politica d’impresa sia impre-
sa piuttosto complessa. Infatti anche la più virtuosa delle politiche si muo-
ve da presupposti diversi dalla gestione imprenditoriale. La politica si
forma sulla raccolta del consenso e sulla sua successiva gestione non sul-
l’efficienza dell’impresa; le regole di condotta del buon politico non si co-
niugano con le regole di condotta del buon imprenditore. Ed allora ap-
pare più coerente con il sistema delle imprese che l’Ente territoriale in-
vesta sul circuito economico più che sulla singola impresa; certo questo
modo di procedere non produce gli effetti immediati di un finanziamen-
to ma appare ormai ineludibile un differente approccio che si fondi su
interventi strutturali e non più su interventi emergenziali che poi, qua-
si sempre, si traducono in perdite per la collettività. 
11. “Società pubbliche” in crisi
Il dialogo pubblico-privato nella crisi d’impresa sta scoprendo un
nuovo terreno di confronto. Infatti, in questo scorcio del secondo decen-
nio del secolo si sta tristemente propalando un fenomeno nuovo e tut-
tavia già pervasivo: la crisi/insolvenza di quelle che per comodità si pos-
sono definire “società pubbliche”. In precedenza si è notato come rispet-
to a determinate tipologie di imprese la legge abbia optato per una re-
golazione della crisi in cui vi sia una attenzione particolare agli interes-
si pubblici così stabilendo la preferenza per una gestione amministrata.
La legislazione, però, non dice se di fronte alla crisi di una società
pubblica ma costituita nelle classiche forme della società capitalistica pri-
vata sia giustificata la regolazione della crisi con i consueti strumenti pri-
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vatistici (così assecondandosi il modello formale) o se non sia, invece, pre-
feribile una gestione pubblica. Il tema è di grande attualità in quanto vi
è stata una crescita esponenziale di queste società e per converso la glo-
balità della crisi ha investito praticamente ogni settore merceologico27. 
Il dibattito sull’argomento è assai fecondo perché è chiaro che le scel-
te di tecnica interpretativa, in verità, sono in fondo al servizio di opzio-
ni ideologiche.
Da diverso tempo ormai, gli Enti pubblici territoriali hanno inizia-
to a fare amplissimo ricorso alla gestione di servizi pubblici tramite sog-
getti di diritto privato, specie nella forma c.d. “in house”. Ciò è accadu-
to per svariate ragioni ma è ragionevole ritenere che proprio la prolife-
razione che vi è stata dimostri una sostanziale inconsapevolezza di fon-
do sulle possibili sorti di quei soggetti in caso di insolvenza. La crisi del-
la finanza pubblica ha provocato un minor afflusso di risorse e quindi il
fenomeno dell’insolvenza delle società costituite dagli enti del territorio
si è progressivamente diffusa. Rispetto ad una iniziale ritrosia ad appli-
care interamente lo statuto dell’imprenditore commerciale a questi sog-
getti e quindi ad applicare le regole sulla crisi d’impresa, si inizia ad in-
travedere una lettura sempre più condivisa sul fatto che le società, im-
propriamente definite pubbliche, debbano essere assoggettate, in caso di
crisi, alle regole tipiche dell’impresa privata. E questo anche quando l’at-
tività della società abbia per oggetto la prestazione di un servizio pub-
blico qualificabile come essenziale.
Se questo orientamento dovesse ulteriormente affermarsi, e le de-
cisioni delle Corti mostrano proprio questa tendenza, il problema non po-
trebbe essere eluso. Infatti, se è ragionevole assumere che la scelta del-
la costituzione della società secondo il modello del codice civile impon-
ga, poi, che se ne traggano tutte le conseguenze – fermo restando che il
soggetto deve essere qualificato imprenditore – ciò nondimeno la pecu-
liarità dell’interesse inciso – un interesse che pertiene ad una collettivi-
tà – dovrebbe imporre alcune cautele o, se si vuole, dei meccanismi di sal-
vaguardia nell’interesse, appunto, della collettività.
12. Fisiologia dei rapporti di impresa
Il dialogo anche costruttivo fra pubblico e privato non si arresta (ma
solo si esalta) nelle situazioni di crisi in quanto anche nella cornice del-
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la fisiologia dei rapporti economici di impresa, la presenza del pubbli-
co – perlomeno in Italia – non è affatto marginale. 
Non è il caso di indugiare in questa sede quante “dosi” di Stato-po-
litica e di Stato-apparato siano necessarie, opportune o deleterie (a secon-
da dei punti di vista) nel governo delle imprese, fermo restando che so-
prattutto in una situazione di crisi appare residuale l’idea di uno Stato
completamente assente e che non sia in grado di dettare alcune linee di
politica economica d’impresa (ad esempio incentivando determinati ma-
cro-settori).
Qui, con riferimento alle dinamiche di una impresa in normale re-
gime di continuità aziendale, si pone il tema dell’ennesima supplenza giu-
diziaria cui la magistratura talora è chiamata e talora è essa stessa pro-
motrice28. È giustificato un controllo sociale eteronomo pur quando l’im-
presa non sia in crisi ma si palesino conflitti interni alla società? Ciò è giu-
stificabile nelle società aperte al mercato?
Recenti esperienze di cui la stampa quotidiana ha avuto modo di
occuparsi dimostrano quanto sia difficile coniugare gli interessi dell’im-
presa e dei soci ad una gestione imprenditoriale profittevole con gli in-
teressi degli stakeholders e di quanto possa risultare pericolosa una inva-
sione esterna sul merito delle scelte di pura gestione imprenditoriale29.
La difesa statuale della c.d. “italianità”30 di una impresa è un valo-
re? E se lo fosse, qual è il prezzo che si deve pagare?
Probabilmente la modernità di un Paese si esprime anche attraver-
so una serie di norme-principi nelle quali declinare il modello di socie-
tà che si vuole seguire. Spesso nelle campagne elettorali se ne discute ma
la Politica, nel suo complesso, non riesce mai a sviluppare un disegno di
sistema.
13. Pubblico e privato nel processo
Raggiungere il punto di equilibrio fra pubblico e privato nella ge-
stione dei conflitti di impresa è assai complesso. Ciò nondimeno, sebbe-
ne in modo altalenante, il legislatore mostra di avere attenzione alla re-
golazione di tali conflitti, basti pensare alla (per vero velleitaria nella sua
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declinazione pratica) istituzione dei tribunali dell’impresa. Per anni si è
preferito predicare un controllo leggero sui mercati, specie quelli strate-
gici, con la proliferazione delle autorità indipendenti; poi, però, i conflit-
ti sono sorti comunque anche se davanti ad un giudice diverso dall’au-
torità giudiziaria ordinaria, vista la pervasività della giurisdizione affi-
data ai giudici amministrativi. Così, la presenza di un giudice dentro il
mercato è sintomo dell’opzione di non voler lasciare all’autonomia dei
soggetti economici la fissazione di regole che inevitabilmente coinvolgo-
no interessi plurali. Ma la presenza del giudice da sola potrebbe rivelar-
si inadeguata se non si comprende come si atteggi il rapporto pubblico-
privato dentro la giurisdizione, specie quella civile (senza però entrare nel
tema degli accordi infraprocessuali31). Le considerazioni che seguono, in-
fatti, prendono di mira il rapporto pubblico-privato all’interno del pro-
cesso e con specifico riguardo il tema della prova, sì che si colloca al di
fuori di questo perimetro il rapporto pubblico-privato che sta in apicibus
e cioè come concorrano le risoluzioni delle controversie fondate sugli ac-
cordi privati con le decisioni dei giudici32. 
In tutte le società occidentali, tanto di civil law che di common law,
la tutela dei diritti è affidata allo Stato (anche se poi ciascun ordinamen-
to propone soluzioni volte a destatualizzare l’accesso alla giustizia), tan-
t’è vero che si parla di giurisdizione a riserva statuale o di necessaria sta-
tualità della giurisdizione33. Non a caso il diritto processuale civile è tra-
dizionalmente catalogato fra le discipline pubblicistiche34 sebbene il pro-
cesso civile sia il luogo ove si accertano le situazioni giuridiche sogget-
tive (diritti soggettivi e status).
Si palesa, subito, allora un potenziale conflitto fra apparato pubbli-
co deputato a risolvere le liti e interessi privati in contesa35.
Lo Stato mette a disposizione dei cittadini le risorse per il funzio-
namento della giustizia ed istituisce un sistema (il processo civile) per re-
golare le controversie. Ma se le controversie sorgono in relazione a po-
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31 CAPONI, Autonomia privata e processo civile: gli accordi processuali, in Riv.trim.dir.proc.civ.,
2008, 99 (supplemento al n. 3).
32 Argomento assai più diffuso all’estero, v. ANDREWS, La ‹‹ doppia elica ›› della giusti-
zia civile: i legami tra metodi privati e pubblici di risoluzione delle controversie, in Riv.trim.dir. e
proc.civ., 2010, 549.
33 Talora non è vero il contrario, nel senso che vi sono giurisdizioni senza stati, come
accade per le corti internazionali, v. PICARDI, Le trasformazioni della giustizia nell’età della glo-
balizzazione, in Riv.dir.proc., 2012, 1153. 
34 CHIOVENDA, Principi di diritto processuale, Napoli, 1960 (rist.), 91.
35 Un conflitto antico e reso evidente da CALAMANDREI, Studi sul processo civile, Pa-
dova, I, 1930, 296.
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sizioni soggettive che riflettono interessi privati quale ruolo devono gio-
care i giudici?  
Il quesito si presta ad almeno due tipi di risposte perché sottinten-
de, in verità, diversi interrogativi; l’uno che attiene alla formazione del di-
ritto, l’altro che riguarda gli strumenti per pervenire alla decisione. 
In funzione di verificare come dialoghino pubblico e privato nel pro-
cesso non è decisivo prendere posizione sul tema se il giudice sia solo un
“regolatore” del conflitto secondo schemi illuministici (la bocca della leg-
ge)36 ovvero se debba farsi interprete dei mutamenti della società e pos-
sa (o debba) assecondare interpretazioni della legge “creative” così con-
correndo a formare il diritto37. Ai fini che qui interessano preme invece
stabilire se le parti abbiano il dominio del processo quale luogo strumen-
tale per l’accertamento di diritti di cui hanno, normalmente, disponibi-
lità, ovvero se al giudice siano riservati poteri più ampi di quelli che ven-
gono condensati nella formula della “direzione del processo”. 
Gli indizi per offrire almeno un tentativo di risposta sono poco li-
neari. Il codice di rito approvato nel 1940 nasce in piena epopea fascista
e delinea un processo nel quale al giudice vengono riservati poteri rag-
guardevoli in una cornice di più ampia attenzione alla natura pubblica
dell’interesse alla regolazione della lite. Ma la vocazione pubblicistica del
codice non sembra, davvero, coniugarsi con una spinta autoritaria, quan-
to meno nella misura in cui i poteri del giudice non vengono predicati
in virtù di adesioni a concezioni politiche totalitarie talché il giudice si
presenterebbe come l’oracolo del regime, ma piuttosto in virtù di una scel-
ta volta a valorizzare l’aspetto strumentale della tutela rispetto al dirit-
to sostanziale38.
14. Vocazione liberale, tutela giurisdizionale e principio dispositivo
Negli Ordinamenti di stampo liberale il ruolo del giudice nel proces-
so è assai meno invasivo di quanto accada negli Ordinamenti autoritari. 
Tuttavia sono poi le singole scelte che il legislatore compie in con-
creto a descrivere il modello processuale tant’è che nei diversi sistemi oc-
cidentali i poteri del giudice sono spesso distanti fra loro e questi pote-
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38 Cfr. sul punto il dialogo fra PROTO PISANI, Il codice di procedura civile del 1940 tra
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ri, non infrequentemente, vengono a mutare a seconda delle sensibilità
del legislatore del momento.
Il processo civile domestico non si sottrae a questa valutazione, ba-
sti pensare che nello stesso periodo storico (2003-2009) coesistevano due
modelli processuali praticamente agli antipodi: il processo deputato a ri-
solvere le controversie di lavoro intriso di officiosità e il processo desti-
nato a governare le liti societarie affidato, anche per l’organizzazione de-
gli snodi interni, in larga parte ai contendenti. Se a prima vista questa di-
varicazione poteva apparire schizofrenica, a ben vedere aveva una sua
astratta ragion d’essere. Nel processo del lavoro, sulla base della teoriz-
zazione del processo con parti asimmetriche si ritiene che l’attribuzione
al giudice di maggiori poteri sia coerente col bisogno di ricercare un equi-
librio fra le parti; nel processo societario la tendenziale parità di forza fra
le parti giustificava (l’uso del passato dipende dalla recente abrogazio-
ne di quel modello) una sorta di autogestione nell’organizzazione del pro-
cesso.
Quando si parla di pubblico e privato nel processo civile il più del-
le volte si ha di mira proprio il modello processuale dal punto di vista
dell’organizzazione. Il pendolo è scandito da ritmiche riforme delle di-
sposizioni che si occupano proprio dell’incedere del processo nei suoi vari
passaggi. Questo pendolo è spesso giustificato dal fatto che, al fondo, non
è ancora stato colto secondo analisi statistiche serie se ai fini dell’accele-
razione del processo sia migliore una gestione eteronoma (affidata al giu-
dice) o una gestione autonoma (nella quale siano le parti a stabilire il “se”
e il “quando” di certi adempimenti). 
Poiché in un mondo globalizzato non si possono trascurare gli ef-
fetti secondari – spesso riflessi sul piano economico - dell’inefficienza del-
la giustizia, è sin troppo ovvio che ogni Governante non possa fare a meno
di pensare a come rendere la giustizia civile italiana più competitiva. 
Il vessillo costituzionale della ragionevole durata del processo da
norma programmatica (e dunque indirizzata a sollecitare il legislatore a
operare scelte coerenti con l’aspirazione a conseguire tempi celeri di de-
finizione dei processi) è trasmodato a norma di interpretazione giugu-
latoria delle tante regole processuali che hanno a che vedere con i tem-
pi del processo.
Ma l’ansia di sconfiggere il pensiero per cui una giustizia ritarda-
ta è una giustizia (comunque) negata (secondo l’aforisma Justice delayed
is justice denied) non può porre in un cono d’ombra la necessità che il pro-
cesso non debba solo concludersi rapidamente con una decisione “qua-
le che sia” ma debba concludersi con una decisione “giusta”. 
Si è già precisato che negli Ordinamenti di impronta liberale alla sog-
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gettività degli interessi corrisponde la natura dispositiva dell’iniziativa
processuale. 
Il principio dispositivo vuole che la tutela giurisdizionale interven-
ga su domanda di parte (ma quando la legge lo dispone, anche su istan-
za del pubblico ministero o d’ufficio). Il principio della domanda è quin-
di elevato a canone fondante il processo civile posto che colloca ai mar-
gini della tutela giurisdizionale l’iniziativa del pubblico ministero e quel-
la officiosa.
Pertanto la tutela giurisdizionale può essere invocata da chi agisce
in giudizio e chiede in nome proprio e nell’interesse proprio che il giu-
dice applichi il comando richiesto. Deve esistere una corrispondenza fra
il diritto soggettivo che la parte vuole vedere affermato nel processo e la
titolarità del diritto perché in coerenza col principio della disponibilità
sostanziale del diritto l’Ordinamento pretende che anche sul versante pro-
cessuale vi sia pari disponibilità. Del diritto può disporne, abdicandovi
o chiedendone tutela, solo il titolare. 
Quanto alla domanda, il principio dispositivo si estende dall’intro-
duzione della lite (nel senso che è rimessa alla parte) al contenuto della
decisione, posto che vi deve essere corrispondenza fra oggetto della ri-
chiesta e oggetto della decisione non potendo il giudice dare alla parte
qualcosa di più o di diverso da quanto richiesto.
La scelta di voler inserire nel codice civile una norma cardine come
quella che esprime la preminenza dell’iniziativa di parte trova una ra-
gionevole giustificazione nell’opportunità di esaltare il raccordo con le
posizioni giuridiche soggettive riconosciute dalla legge sostanziale39 ciò
in funzione di rendere evidente la biunivocità del raccordo fra diritto sog-
gettivo, [sua] violazione ed esercizio della tutela giurisdizionale nella cor-
nice di un ordinamento essenzialmente liberale che non contempla un
eccesso di intrusione del giudice.
La scelta del sistema di voler lasciare alla disponibilità della parte
l’iniziativa processuale muove, anche, dal bisogno di riaffermare la cen-
tralità del ruolo del giudice rispetto alle parti. Principio dispositivo si-
gnifica, quindi, segnare con nettezza la distanza fra chi chiede tutela e
chi la elargisce; la terzietà del giudice rispetto alla lite e l’imparzialità del
giudice rispetto alle parti è un valore fondante del c.d. giusto processo, oggi
descritto nei suoi lineamenti essenziali nell’art. 111 Cost.
Tuttavia il monopolio della parte sull’iniziativa processuale non è as-
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soluto dal momento che, sebbene per fattispecie a numero chiuso, esiste
pur sempre una legittimazione concorrente del pubblico ministero e per-
sino una iniziativa officiosa. Quando si prende in esame l’attribuzione al
pubblico ministero dell’iniziativa per talune liti civili, ci si avvede che in
linea di massima al pubblico ministero è affidato il compito, in una sor-
ta di legittimazione straordinaria (o per taluno di sostituzione processua-
le), di supplire all’inerzia della parte quando vengano in gioco diritti sog-
gettivi o più spesso status, o ancora più spesso situazioni che coinvolgo-
no poteri che in qualche modo evocano la presenza di interessi superin-
dividuali o la tutela di soggetti deboli. Quando l’iniziativa è affidata al pub-
blico ministero non si assiste ad alcuna violazione del principio ne proce-
dat iudex ex officio in quanto la domanda è proposta da una parte, sì spe-
ciale, ma che nel processo assume proprio la connotazione di una parte.
L’attribuzione al pubblico ministero della legittimazione processua-
le nella materia civile presenta, indubbiamente, dei profili di criticità. Se
è vero che questa legittimazione è stabilita nei soli casi tipici previsti per
legge e se è vero che l’iniziativa dell’organo pubblico consente che nel-
la lite il giudice conservi, comunque, una posizione di piena terzietà, non
può trascurarsi che là dove la legittimazione del pubblico ministero con-
corre con quella dei privati, il fatto che l’iniziativa sia affidata al primo
pur in relazione a posizioni giuridiche soggettive dei secondi, sembra por-
re in un cono d’ombra il diritto della parte di scegliere se e quando adi-
re il giudice40; in tale prospettiva risulta allora decisivo considerare che
le materie nelle quali si vuole una concorrente legittimazione del pub-
blico ministero, oltre che essere fissate per legge, siano anche necessaria-
mente rappresentative di situazioni nelle quali si agitino interessi pub-
blici o quanto meno superindividuali.
Assai più delicata è, invece, la previsione contenuta nell’art. 2907
c.c. a tenore della quale l’iniziativa può spettare anche al giudice sì che
verrebbe violato il principio nemo iudex sine actore. Si ritiene, infatti, che
il tratto qualificante della giurisdizione stia proprio nella estraneità del
giudice rispetto alla lite, talché un giudice che promuove il giudizio e poi
lo decide sembra porsi in aperto contrasto col paradigma costituziona-
le del giusto processo. Nel corso del tempo la maggior parte delle ipo-
tesi in cui la legge ordinaria attribuiva al giudice l’iniziativa officiosa è
stata rimossa e v’è da auspicare che non ne residui alcuna. 
Si può, allora, concludere che il profilo privato sopravanza netta-
mente il profilo pubblico quando si tratta di stabilire se una controver-
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sia deve (o no) essere promossa, ma questa considerazione è persino na-
turale e ovvia (che interesse avrebbe lo Stato ad attivare una lite per ri-
pristinate una servitù di veduta se nessuno si lamenta?).
Una volta che la lite è avviata e il processo è incardinato (… e lo Sta-
to-apparato è stato scomodato), si vuole che la decisione che il giudice
adotterà sia giusta? Anche qui la risposta è scontata: certamente si aspi-
ra alla giustizia della decisione. Ma quali strumenti vengono appresta-
ti per conseguire questo risultato?
15. Neutralità del giudice e giusto processo
Anche a questo interrogativo si potrebbe facilmente rispondere: la
decisione che sarà adottata è giusta perché resa al termine di un giusto
processo, tale garantito dalla Costituzione. In verità la legge si limita a
descrivere quali sono le condizioni, presenti le quali, il processo può es-
sere definito “giusto”. È, però, abbastanza intuitivo che un processo giu-
sto non è garanzia di una decisione giusta.
Una dimostrazione abbastanza evidente del distacco fra decisione resa
in modo conforme alla legge e decisione “giusta” la si avverte con riferimen-
to a tutta quella serie di incognite sul percorso processuale che minano gran-
demente il principio per il quale il processo è strumento di attuazione del
diritto41, elevando il processo e il suo risultato a diritto sostanziale42. 
Prima di vedere se sia possibile coniugare l’uno con l’altra in ter-
mini di maggiore (se non necessaria) corrispondenza, è importante se-
gnalare che una delle condizioni del giusto processo è la terzietà ed im-
parzialità del giudice. Si potrebbe fondatamente opporre che la neutra-
lità del giudice è il connotato qualificante la giurisdizione, talché in pre-
senza di un giudice non neutrale neppure potrebbe aversi esercizio del-
la giurisdizione (e la conferma a livello di diritti dell’uomo su scala in-
ternazionale di principi analoghi, lo dimostra43).
Per convenzione terzietà ed imparzialità del giudice sono termini
che vogliono esprimere il distacco del giudice dalla lite (non avendo in
alcun modo partecipato alla sua introduzione) e dalle parti (non aven-
do il giudice rapporti qualificati con loro). 
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41 PATTI, Diritto civile e diritto processuale civile: frammenti di un percorso, in Riv.trim.dir.e proc.
civ., 2013, 1; GRASSO, La dottrina del processo civile alla fine del secolo, in Riv.dir.civ., 1997, I, 385. 
42 CAVALLINI, Verso una giustizia ‹‹ processuale ››: il tradimento della ‹‹ tradizione ››, in
Riv.dir.proc., 2013, 316.
43 SERIO, L’imparzialità del giudice come condizione del giusto processo nell’esperienza com-
paratistica, in Giusto proc.civ., 2011, 1033.
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Questo, però, non è sufficiente perché si vuole che il giudice abbia
anche un approccio completamente libero e non influenzato da preceden-
ti pre-cognizioni della controversia. 
Certo, un giudice neutrale è una garanzia che la decisione sarà fon-
data soltanto sulla legge e sul suo apprezzamento e non sarà decisa in
base a ragioni extra-processuali. Tuttavia va anche precisato che non è
vero il contrario, in quanto il giudice può pronunciare una sentenza giu-
sta anche quando avesse assunto un atteggiamento parziale. 
Ed allora, l’esatta osservanza delle regole del processo e la corretta
applicazione delle norme di diritto sostanziale sono garanzia di una de-
cisione giusta? Come nella teoria hobbesiana il rispetto del patto non è un
valore in sé, così l’osservanza della legalità non è sinonimo di giustizia. 
La storia del pensiero filosofico insegna che “Giustizia” è un termi-
ne di per sé polisemico44 ed espressivo di relativismo, talché se vi sono
così profonde incertezze sull’idea di giustizia, ancor più vi saranno sul-
la singola decisione.
Quindi l’osservanza delle regole non ci assicura che un processo ap-
prodi ad una decisione giusta. I fattori che influiscono sulla giustizia del-
la decisione sono molteplici e spesso dipendono direttamente dal grado
di approfondimento dell’accertamento dei fatti posti a base della doman-
da o delle eccezioni; tante altre volte dipendono dal fatto che una delle par-
ti è incappata in una delle varie “insidie” disseminate lungo il sentiero del
processo, esaltate talora da esasperate interpretazioni formalistiche45.
Ci si trova, così, al cospetto di una divaricazione: lungo un binario
scorre un processo e al suo esito il giudice pronuncia una sentenza tec-
nicamente ineccepibile ma lontana dalla verità (ma, forse, vicina al biso-
gno di un diverso valore, quello della certezza del diritto che è impor-
tante specie per le liti che investono i traffici commerciali e che più del-
le altre pretendono una decisione prevedibile46); lungo l’altro binario scor-
re un processo che non ha visto un rispetto, davvero, ortodosso dei prin-
cipi del giusto processo, e che tuttavia fa sfornare al giudice una decisio-
ne giusta e vicina alla verità. Verità del risultato del processo e certezza
del diritto potrebbero persino rivelarsi valori confliggenti
47
.
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44 DE PASCALE, Giustizia, Bologna, 2010, 
45 Sulla differenza valoriale fra forma e formalismo, v. SATTA, Il mistero del processo,
Milano, 1994, rist., 84.
46 WEBER, Storia economica. Linee di una storia universale dell’economia e della società, Roma,
1993, 298.
47 Sugli intrecci fra verità e certezza, v. CIANFEROTTI, Logica del processo, logica del giu-
dizio e opinione pubblica, in Riv.trim.dir. e proc. civ., 2009, 1450.
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16. Processo giusto e pervasività del giudice
Il dilemma è grave. Un Ordinamento serio, consapevole della rela-
tività del concetto di giustizia48 (e dell’imperfezione della verità accerta-
ta nella sentenza49) non può rinunciare alla configurazione di un proces-
so giusto fornendo al giudice tutti e proprio tutti gli strumenti per ren-
dere una decisione giusta, se si predica che “la verità e la giustizia sono
le virtù principali delle attività umane”50. 
Altrove si è optato per un processo che risponde a logiche diverse
con l’esaltazione del processo quale disputa dalla quale deve sortire un
vincitore51 (anche se potrebbe essere un vincitore che sa far prevalere cor-
retti e soprattutto ampi poteri di accertamento in fatto)52, mentre altre vol-
te del processo di ha una raffigurazione meramente simbolica quale luo-
go di meri rituali. 
Ma la giustizia intesa quale decisione che corrisponde alla più pro-
babile verità è sempre il frutto di una condotta umana che non può es-
sere etero guidata e che, se mai, è condizionata da stratificazioni norma-
tive spesso “a-valoriali”53.
Tutto questo non significa che si debba abdicare al bisogno “natu-
rale” di tendere ad una decisione giusta, purché ciò avvenga con stru-
menti democratici e controllabili. 
Se prima si è detto del dominio del privato sul pubblico con riguar-
do alla introduzione della lite, altrettanto vale per il successivo dispie-
garsi del processo? 
Al principio dispositivo correlato alla proposizione della doman-
da giudiziale corrisponde il principio dispositivo in materia di prove nel
senso che è la parte che fa valere in giudizio un certo diritto che è anche
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48 MONTELEONE, Intorno al concetto di verità «materiale» o «oggettiva» nel processo civi-
le, in Riv.dir.proc., 2009, 12, evoca il dubbio che non possa esistere una autonoma nozione
di verità materiale e che la verità è quella che si accerta nel processo e solo quella. Tutta-
via una nozione più coerente di verità relativa nel processo è quella che assume come vero
un fatto in relazione alle potenzialità probatorie che in quel processo si sono effettivamen-
te realizzate (v., TARUFFO, La verità nel processo, in Riv.trim.dir. e proc. civ., 2012, 1131), col ri-
sultato che la decisione sarà proporzionalmente veritiere in relazione al maggiore o mino-
re grado di limiti probatori che possono derivare o dal fatto che in quel processo si sono
dispiegati mezzi di prova con effetto legale o dal fatto che le parti non siano state in gra-
do di offrire un completo quadro dei fatti pur avendone la possibilità.
49 CHIARLONI, Ragionevolezza costituzionale e garanzie del processo, in Riv.dir.proc., 2013, 531.
50 RAWLS, A theorie of justice, 1971.
51 TARUFFO, Il processo civile ‹‹ adversary ›› nell’esperienza americana, Padova, 1979, 51.
52 CHIARLONI, La verità presa sul serio, in Riv.trim.dir. e proc.civ., 2010, 695. 
53 IRTI, Diritto senza verità, Roma-Bari, 2011. 
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tenuta a formulare i mezzi di prova che ritenga adeguati a dimostrare l’esi-
stenza del diritto leso o molestato. Sennonché in materia di prove il prin-
cipio dispositivo è assai più attenuato in quanto vi sono, a seconda dei
modelli processuali e delle materie, più o meno poteri di iniziativa offi-
ciosa il cui esercizio è assai dibattuto. Vi sono, infatti, coloro che reputa-
no che l’attribuzione al giudice di poteri istruttori diffusi sia utile in fun-
zione della ricerca della “verità materiale” ed altri i quali ritengono che
anche l’esercizio dell’iniziativa probatoria possa minare il principio di ter-
zietà e imparzialità del giudice. In particolare si pone la questione del-
la sindacabilità dell’esercizio (o mancato esercizio) del potere officioso
in funzione suppletiva dell’onere delle parti, tant’è che vengono talora
proposti dei criteri che possano giustificare il fatto che il giudice, sem-
pre che il fatto da provare sia allegato dalle parti, decida di farvi ricor-
so senza che ciò suoni come indebita agevolazione dei difetti imputabi-
li all’inerzia della parte.
Eccoci giunti al cuore del problema e del dilemma. 
È innegabile che le questioni più comuni in tema di terzietà e im-
parzialità del giudice siano quelle che si ricollegano alle considerazioni
svolte sino ad ora, ma le suggestioni più profonde che si agitano sul fron-
te della imparzialità affondano nel ruolo del giudice rispetto alle parti e
al processo. Dobbiamo valutare se sull’imparzialità del giudice (e quin-
di, di rimando, con effetti sul giusto processo) possa influire il maggio-
re o minore potere di incidere sulle prove. 
L’iniziativa probatoria del giudice può assumere un valore decisi-
vo se pensiamo che la prova del fatto è la pre-condizione indefettibile per-
ché poi si riesca a fare applicazione della norma di diritto invocata dal-
l’attore che chiede tutela54.
Ora non è revocabile in dubbio che la partecipazione del giudice alla
formazione della prova, quando non è mera partecipazione passiva, è uno
dei nervi scoperti della dottrina del processo civile: recenti polemiche ne
sono una testimonianza precisa55.
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54 TARUFFO, Onere della prova, in Dig.civ., XIII, Torino, 1995, 66.
55 Si veda da un lato l’acceso dibattito sul pubblico/privato nel processo civile (cfr.,
ex multis, TARUFFO, Cultura e processo, in Riv.trim.dir.proc.civ., 2009, 73; CIPRIANI, Il processo
civile tra vecchie ideologie e nuovi slogan, in Riv.dir.proc., 2003, 455 ) e con i riflessi sul tema
del processo come luogo ove accertare la verità materiale di un fatto o l’esistenza/inesi-
stenza del diritto affermato (v., le contrapposte idee di MONTELEONE, Intorno al concetto di
verità «materiale» o «oggettiva» nel processo civile, in Riv.dir.proc., 2009, 11; ID., Le idee confuse
del prof. Taruffo, in Riv.trim.dir.proc.civ., 2009, 1139), ed ancora con riferimento alla attribu-
zione al giudice di poteri strumentali di direzione formale del procedimento ( COMOGLIO,
Etica e tecnica del “giusto processo”, Torino, 2004, 365).   
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Non è peraltro necessario prendere una posizione decisa (fare cioè
una netta scelta di campo) a favore di un giudice attivo o a favore di un
giudice al traino della volontà delle parti, per poter cercare una soluzio-
ne che porti a rendere imparziale la discrezionalità del giudice. Come il
giudice “passivo” può essere parziale (in quanto condizionato dalla sua
ideologia o dai suoi preconcetti), allo stesso modo il giudice “attivo” può
essere imparziale (in quanto indifferente alle parti ed interessato solo a
rendere una decisione giusta). Ciò non toglie che quando l’esercizio di
poteri discrezionali del giudice può direttamente influire preventivamen-
te sull’esito della lite, una qualche attenzione verso il rispetto della ga-
ranzia di imparzialità sia onesto porsela56. Infatti per larga parte della dot-
trina il dilemma fra gli stilemi del processo dispositivo e quelli del pro-
cesso inquisitorio si riconduceva, in fondo, al problema dell’imparziali-
tà del giudice57.
La delicatezza della questione è evidente: ci si può acquietare di fron-
te ad una decisione presa nel rispetto di tutte le regole all’esito di un pro-
cesso governato e condotto secondo i principi del giusto processo o si può
e si deve pretendere che l’accertamento non sia estraneo alla verità dei
fatti58? E la questione si pone perché questi poteri officiosi ci sono e sono
per nulla insignificanti; se mai si potrebbe dubitare della loro intrinseca
efficacia perché manca la prova di come la testimonianza che, per come
oggi viene assunta, è mezzo istruttorio assai poco attendibile59, possa tra-
sformarsi in migliore strumento di accertamento della verità solo perché
disposta dal giudice.
Che piaccia oppure no, che si tratti di prodotti dell’art déco60o ves-
silli della ricerca della verità materiale, dobbiamo fare i conti col diritto
positivo e il diritto positivo ci consegna un regime nel quale il giudice
ha poteri di impulso probatorio officioso. Talora questi poteri sono rico-
nosciuti nei processi che hanno ad oggetto situazioni di interesse supe-
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56 Per gli opposti schieramenti, v., MONTELEONE, Le prove disponibili d’ufficio e l’impar-
zialità del giudice, in Riv.trim.dir.proc.civ., 1978, 189 e CHIARLONI, La semplificazione dei proce-
dimenti probatori, in Riv.dir.civ., 1989, I, 756.
57 LIEBMAN, Fondamento del principio dispositivo, in Riv.dir.proc., 1960, 555 ss.; MON-
TESANO, Le prove disponibili d’ufficio e l’imparzialità del giudice civile, in Riv.trim.dir.proc.civ.,
1978, 189 ss.
58 TARUFFO, La semplice verità. Il giudice e la costruzione dei fatti, Roma-Bari, 2009, 99.
59 DITTRICH, La ricerca della verità nel processo civile: profili evolutivi in tema di prova te-
stimoniale, consulenza tecnica e fatto notorio, in Riv.dir.proc., 2011, 108; MUSATTI, Elementi di psi-
cologia della testimonianza, Milano, 1991, rist.
60 CAVALLONE, Untardo prodotto dell’art déco (il «nuovo» art. 281 ter c.p.c.), in Riv. dir. proc.,
2000, 93.
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rindividuale, talora sono poteri associati ad una presunta asimmetria fra
le parti o a difetti di capacità (o situazioni di “minorità”), ma comunque
li troviamo anche nel cd. contenzioso ordinario, e per effetto di succes-
sive stratificazioni oggi questi poteri sono alquanto numerosi61. 
Se le domande le formulano solo le parti e se il potere di allegazio-
ne dei fatti (quanto meno quelli principali)62 spetta al monopolio delle
parti, già sol per questo il problema delle prove officiose non è forse così
grave come talune volte si dice63; un sistema (integrativo) di prove offi-
ciose è ben altra cosa da un processo inquisitorio pur retto dal principio
della domanda. Se la domanda è formulata solo dalla parte privata o dal
P.M. e se anche i fatti sono allegati solo dalle parti, il giudice può al più
affiancarsi alle parti nella raccolta del materiale probatorio, ma limitata-
mente alle circostanze che le parti hanno allegato64. Mi pare che in que-
sto senso vada una ricerca recente dove si è posto in luce, quanto meno
per il processo ordinario di cognizione, che il ruolo del giudice nella rac-
colta della prova non è mai sostitutivo del ruolo delle parti nella misu-
ra in cui escludiamo, per derivazione dal principio del divieto dell’uso
della scienza privata da parte del giudice65, che il giudice possa tramu-
tarsi in investigatore andando alla ricerca di fatti nuovi sui quali, poi, in-
nestare le prove officiose.
Ed allora la circostanza che al giudice siano affidati poteri di ricer-
ca della prova su fatti allegati non attenta al principio dispositivo, ma come
si dice, costituisce principalmente un fatto di tecnica processuale66, ma
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61 COMOGLIO, Le prove civili, Torino, 2004, 92.
62 CAPPELLETTI, La testimonianza della parte nel sistema dell’oralità, I, cit., 330 ss.
63 Giova qui ricordare il recente saggio con cui PICÓ JUNOY, Iudex iudicare debet se-
cundum allegata et probata, non secundum conscientiam: storia dell’erronea citazione di un
brocardo nella dottrina tedesca e italiana, in Riv.dir.proc., 2007, 1497, ha dimostrato che la pre-
occupazione riassunta nel brocardo non era tanto quella di evitare che il giudice si rendes-
se attivo sulle prove, quanto quella di impedire che il giudice si formasse il proprio con-
vincimento in base a conoscenze personali, non emergenti dagli atti e non sottoposte al con-
traddittorio delle parti.
64 LIEBMAN, Manuale di diritto processuale civile, Milano, 2007, 308. Sulla assenza nei
sistemi di civil law dei Paesi Occidentali, di processi di stampo inquisitorio, v., CARPI, Cul-
tura e processo, in Riv.trim.dir.proc.civ., 2009, 74; cfr., anche CAVALLONE, In difesa della veripho-
bia (considerazioni amichevolmente polemiche su un recente libro di Michele Taruffo), in
Riv.dir.proc., 2010, 13.
65 CAVALLONE, Il divieto di utilizzazione della scienza privata del giudice, in Riv. dir. proc.,
2009, 861.
66 Sebbene con vari distinguo, cfr., CARNACINI, Tutela giurisdizionale e tecnica del pro-
cesso, in AA.VV., Studi in onore di E. Redenti, II, Milano, 1951, 695; CAPPELLETTI, La testimo-
nianza della parte nel sistema dell’oralità, I, cit., 314 ss; ANDRIOLI, Prova in genere, in Nuovo dig.it.,
Torino, 1939, 823
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non solo. Le parti quando si controverte su diritti disponibili possono sce-
gliere come regolare la crisi del loro rapporto, ma se optano per la devo-
luzione della lite innanzi al giudice accettano di assoggettarsi ad un si-
stema di regole in parte elastico67 là dove si prevede la partecipazione del
giudice68, non come mero convitato di pietra incaricato solo di “jus dice-
re”, ma quale co-protagonista. Non si perdono le tracce del processo di-
spositivo sol perché il giudice è coinvolto nell’istruttoria quando il muro
invalicabile è costituito dal monopolio che le parti hanno in ordine alla
richiesta di tutela e in ordine alla individuazione dei fatti che giustifica-
no quella determinata richiesta.
17. Giustizia nel processo e verità
Questo consente che le dispute ideologiche più profonde sulla idea-
lità del processo (cioè l’interrogativo su quale sia lo scopo del processo69)
possano essere, qui, accantonate; se mai visto che la scelta del giudice di
disporre una prova d’ufficio sembra riconducibile ad una scelta discre-
zionale, ove non ci si voglia accontentare della necessarietà della moti-
vazione e del rispetto del principio del contraddittorio quale chiave di
volta della legittimità dell’esercizio di poteri del giudice, può assumere
un rilievo importante cercare di verificare se questa discrezionalità pos-
sa essere governata da qualche criterio obiettivo di orientamento.
Il terreno sul quale ci muoviamo non è del tutto privo di recinti per-
ché nel nostro ordinamento vige il divieto di non liquet cui fa da sponda
la regola di giudizio fondata sull’onere della prova70. 
Ogni qualvolta l’attore non ha fornito la prova del fatto costitutivo
e il convenuto non ha fornito la prova di un fatto estintivo, modificati-
vo o impeditivo (e aggiungiamo che oggi la valutazione probatoria è con-
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67 PATTI, La disponibilità delle prove, in Riv.trim.dir. e proc.civ., 2011, 79 (supplemento al n. 1).
68 Queste considerazioni esprimono in sintesi la Relazione al codice del 1940 redat-
ta da Calamandrei, §§ 12 e 13; v. appunto, CALAMANDREI, Istituzioni di diritto processuale ci-
vile secondo il nuovo codice, Roma, 1942, 242 ss.
69 In verità poiché il processo ha per oggetto l’accertamento di un diritto sogget-
tivo o di uno status, è difficile pensare che la funzione del processo sia altro dall’accerta-
mento dell’esistenza o inesistenza del diritto; se mai il tema è quando si accerta il diritto
se ciò avviene in base ad una prevalenza di regole del processo o in base ad una serie di
regole ma anche di accertamenti di fatti il cui corretto e completo esercizio dovrebbe con-
sentire che il diritto che viene accertato sia conforme a quello che si è sviluppato sul ter-
reno del diritto sostanziale. 
70 MICHELI, L’onere della prova, Padova, 1966, 177 ss.; VERDE, L’onere della prova nel
processo civile, Napoli-Camerino, 1974, 57 ss.
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dita per diritto positivo dal principio di non contestazione), il giudice può
decidere la lite facendo ricorso, appunto, alla regola dell’onere della pro-
va. Ma se questa è una regola di giudizio finale, prima di giungere all’im-
passe valutativa che si supera solo verificando come deve essere distri-
buito l’onere della prova nel caso specifico, il giudice può cercare di ri-
solvere la lite attraverso il ricorso a mezzi di prova officiosi. Ma è pro-
prio il verbo “può” che ci pone qualche problema.
Come accennato poc’anzi, le parti che hanno il monopolio delle do-
mande e delle allegazioni hanno un potere concorrente con quello del giu-
dice in materia di prove. Nella ricerca del punto di equilibrio fra poteri
delle parti e poteri del giudice potremmo assumere che una volta indivi-
duata la res litigiosa, poiché le parti hanno deciso di rivolgersi al giudice
hanno anche accettato che la prova dei fatti possa essere guidata anche
dal giudice. Ciò che però occorre stabilire in funzione della garanzia del-
le parti è che l’uso dei poteri del giudice avvenga sulla base di regole. In-
fatti, disporre i mezzi di prova o non disporli può significare indirizzare
la decisione della lite verso una o l’altra delle possibili soluzioni.
Sappiamo bene che l’intero sistema è infarcito di clausole generali
anche dentro il processo, tali da lasciare al giudice ampia libertà di azio-
ne; si pensi al giudizio di rilevanza sulla prova costituenda. Pur tuttavia
l’erronea valutazione sulla rilevanza di un mezzo di prova è sindacabi-
le e può condurre alla revoca del provvedimento o alla sua riforma in sede
di gravame. Quando invece al giudice viene attribuito un potere discre-
zionale e l’uso che se ne può fare non è censurabile, si può temere di cor-
rere il rischio di un difetto di imparzialità del giudice: se vuole “aiuta-
re” una parte lo può fare, ma se non lo fa, nessuno se ne può dolere. 
18. Poteri del giudic e asimmetrie fra le parti
A questo punto o si cambia idea sulla insindacabilità, oppure si può
cercare di obiettivizzare quell’uso di poteri discrezionali che possono spo-
stare gli equilibri nel processo.
Una chiave di lettura dell’uso dei poteri istruttori officiosi si trova
elargita in quelle enunciazioni che pongono in filiera taluni presuppo-
sti dati dall’essere il fatto da provare regolarmente allegato, dall’avere la par-
te fatto tutto quanto era nelle sue possibilità per provare il fatto ed infine dal-
l’essere il mezzo officioso indispensabile e potenzialmente risolutivo. 
Questa griglia è sicuramente utile ma non altrettanto decisiva nel-
l’impostazione qui data e cioè quella di obiettivizzare la discrezionalità
del giudice. Per due ordini di ragioni: mi chiedo, cioè, se non sia neces-
saria una operazione additiva nel fissare qualche ulteriore criterio di ri-
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ferimento e al contempo se non sia possibile effettuare una sottrazione.
A questo proposito, infatti, la griglia proposta è inadeguata a spiegare le
ipotesi di mezzi di prova concorrenti. Se fosse vero che l’ingresso della
prova officiosa presuppone sempre che la parte abbia fatto tutto il pos-
sibile per offrire la prova, mai potremmo spiegare la prova testimonia-
le officiosa, visto che si tratta di un mezzo di prova identico a quello che
può essere introdotto ad iniziativa di parte. Il tema è alquanto delicato
perché il potere del giudice sembra svincolato dallo svolgimento di una
prova per testi sollecitata dalle parti.  
In tale cornice, allora il presupposto di invocazione del potere sta
nel fatto che il giudice dispone la prova testimoniale se la parte non l’ha
autonomamente dedotta in quanto convinta di avere già, per altre for-
me, fornito la prova di quel fatto; una convinzione “oggettiva” nel sen-
so che il giudice la riconosce ma la giudica insufficiente. Ed allora dovrem-
mo correggere la formula “dall’avere la parte fatto tutto quanto era nelle sue
possibilità per provare il fatto”, aggiungendo “nel momento in cui le prove era-
no deducibili prima di incorrere nelle decadenze”. 
Ai tre requisiti legittimanti si dovrebbe aggiungere che il giudice nel
disporre la prova deve sempre rispettare il contraddittorio, ma forse an-
che questo accorgimento, certo necessario, non è, anche, sufficiente.
Nella ricerca di un parametro obiettivizzante, il primo dato di dirit-
to positivo da cui partire e che costituisce una conferma delle intuizioni
già esposte, è costituito dalle norme che a proposito dei poteri istruttori
officiosi evocano l’idea stessa dell’attività integrativa. Ne costituiscono un
campione emblematico l’ispezione là dove si fa riferimento alla ‹‹indispen-
sabilità››; non diversamente la consulenza tecnica d’ufficio dovrebbe lo-
gicamente presupporre l’esaurimento della prova sui fatti che il consu-
lente deve conoscere. In modo ancor più emblematico e tale da essere ado-
perata come chiave di volta, la norma sulla quale val la pena di investi-
gare è quella che descrive la praticabilità del giuramento suppletorio.
Il giuramento suppletorio è l’archetipo della prova officiosa in quan-
to soccorre proprio quando una parte ha fornito un frammento di pro-
va (semiplena probatio), ma questa non tranquillizza abbastanza il giudi-
ce. È ben noto come il giuramento suppletorio sia considerato un mez-
zo di prova poco incline al rispetto del principio dispositivo e addirittu-
ra, secondo taluno, uno strumento di violazione del diritto di difesa e del
principio di eguaglianza, quasi un moderno prodotto di Rabelais71. 
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Senza alcuna pretesa che non sia quella di selezionare un criterio
per garantire alle parti l’imparzialità del giudice (perché in fondo di que-
sto stiamo discutendo), credo che occorra provare a fare uno strappo alla
tradizione. Tradizione domestica che vede quanto meno inconsueto che
il tema della prova venga studiato sulla base di criteri scientifici e stati-
stici. Al contrario il tema della prova è il terreno elettivo dove non alber-
gano criteri giuridici72 e dove il principio del prudente apprezzamento
del giudice sembra collocare il magistrato in un’aurea eterea là dove si
può dire tutto e il contrario di tutto, nella diffusa convinzione che il giu-
dizio di fatto spesso si presta alla insindacabilità successiva. È però non
meno vero che la dottrina del processo abbia da tempo cercato di percor-
rere una strada che porti a rendere governato da criteri più razionali il
procedimento di formazione della prova (da intendersi come ammissio-
ne, espletamento e valutazione), posto che la prova è diretta ad accerta-
re la verità73 dei fatti (recte, delle allegazioni fattuali) che sono a fonda-
mento delle richieste di tutela. Senza tornare sul dibattito che attiene, al
fondo, allo scopo del processo, l’esistenza stessa del processo è funzio-
nale alla resa di decisioni “giuste” e la giustizia della decisione non può
essere avulsa dall’accertamento dei fatti; accertamento dei fatti che deve
avvenire nel rispetto di talune regole, certo, ma in queste regole rientra
anche l’affidamento al giudice di poteri istruttori.
Mi chiedo se sia proprio necessario lasciare al giudice una libera op-
zione per conformare questo comportamento al principio del libero con-
vincimento, oppure se un criterio quantitativo non meriti di essere quan-
to meno considerato.
Proviamo ad acconsentire, intanto, che regola di giudizio sull’one-
re della prova e giuramento suppletorio (che utilizziamo qui come arche-
tipo di un possibile metro di controllo dell’uso del potere officioso) non
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sioni, informazioni, pregiudiziali, produzioni, allegazioni, interdetti, contraddetti, istan-
ze, inchieste, repliche, duplicati, triplicati, scritture, biasimi, accuse, riserve, raccolte, con-
fronti, contradditorî, libelli, documenti apostoloci, lettere reali, compulsazioni, declinazio-
ni, anticipatorie, evocazioni, invii, rinvii, conclusioni, non luogo a procedere, accomoda-
menti, rilievi, confessioni, atti e altrettali amminicoli e droghe, da una parte e dall’altra, come
deve fare il buon giudice, allora poso da una parte della tavola del mio gabinetto, tutti gl’in-
cartamenti dell’imputato e getto i dadi per lui dandogli la precedenza della sorte”. 
72 Così TARUFFO, Senso comune, esperienza e scienza nel ragionamento del giudice, in Riv.
trim. dir. e proc. civ. 2001, 665 ss.
73 Sia consentito accantonare la disputa su quale verità debba essere ricercata nel pro-
cesso, cfr. solo per una rappresentazione dei temi fuori dalla dottrina processualistica, OPO-
CHER, voce Giustizia (filosofia del diritto), in Enc. dir., XIX, Milano 1970¸580 ss.; ABBAGNANO,
voce Verità, in Dizionario di filosofia, Torino 1971, 913 ss.
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siano strumenti di definizione della lite interscambiabili. Direi, al contra-
rio, che sono due modi alternativi di risoluzione della lite del tutto op-
posti; applicando la regola sull’onere della prova il giudice si acquieta
di fronte alle prove raccolte e decide, mentre innervando il processo col
giuramento suppletorio, aggiunge una prova ulteriore. Solo in questo se-
condo caso il giudice svolge una funzione integrativa diretta ad elimi-
nare le oggettive aporie istruttorie, concorrendo ad accertare imparzial-
mente la verità delle allegazioni fattuali. 
Pare evidente che il solco da colmare stia tutto qui: può il giudice
optare per la regola indicata dall’art. 2697 c.c. o deve disporre mezzi di
prova d’ufficio? E se deve disporli, come si concilia il potere-dovere con
le formule puramente potestative che concernono l’uso di mezzi di pro-
va officiosi che ritroviamo nel diritto positivo? 
È inappuntabile l’affermazione per la quale ‹‹il giudice non può ope-
rare una parziale ed unilaterale sanatoria di determinate insufficienze pro-
batorie imputabili a colpa od inerzia della parte in danno della contro-
parte››, ma deve farlo per osteggiare l’alternativa, altrimenti insupera-
bile dell’applicazione meccanicistica della regola dell’onere probatorio.
Questa affermazione può essere pienamente condivisa, ma a mio modo
di vedere la soluzione ancillare proposta, cioè quella di garantire un sif-
fatto risultato con il controllo impugnatorio, mi pare insufficiente e co-
munque un posterius se prima non si riesce a sciogliere l’enigma sul po-
tere-dovere. 
Se si è d’accordo sul fatto che quelli che spettano al giudice sono po-
teri integrativi, di completamento della prova, occorre chiedersi se e quan-
do questo potere si trasformi in dovere, partendo dalla diffusa convinzio-
ne che il giudice non deve andare in soccorso della parte, ma se mai in soc-
corso dell’accertamento della verità dei fatti allegati. Così impostato il di-
scorso si è fatto un breve passo in avanti, nel senso che abbiamo individua-
to “in negativo” che il giudice non deve disporre una prova d’ufficio per
sopperire ad una decadenza probatoria in cui sia incorsa una parte. 
Dobbiamo però trovare le linee guida “in positivo”. In particolare
si tratta di vedere come governare il rapporto fra mancata dimostrazio-
ne del fatto (che può dipendere dalla mancata deduzione di prove, o dal-
l’esito negativo della prova assunta), dimostrazione incompleta del fat-
to (che può derivare dall’essere la prova entrata nel processo ma in modo
non soddisfacente) e dimostrazione del fatto (che è conseguenza di una
prova “positiva” in ordine al verificarsi del fatto). Se abbiamo a che ve-
dere con un fatto costitutivo, nel primo caso il giudice rigetta la doman-
da e nel terzo caso la accoglie, ma non sappiamo ancora cosa può fare, o
cosa deve fare, se ci situiamo nella zona grigia.
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Non credo vi sia spazio per la riproposizione di formule algebriche
tali da ricondurre in termini di puri numeri, in forza di addizioni e sot-
trazioni, i risultati delle prove; non ce lo consente un sistema che fatte sal-
ve le prove legali si affida al principio del libero convincimento del giu-
dice. Mi pare, invece, che far proprio un principio “quantitativo propor-
zionale” voglia significare altro.
Il giudice all’esito del giudizio opera una valutazione complessa fon-
data sull’analisi di tutto il materiale raccolto e, dopo avere assemblato tut-
ti i risultati probatori si forma un convincimento. Il problema si pone quan-
do questo convincimento è incerto (sembra un ossimoro, ma non lo è per-
ché il giudice è convinto della parzialità della prova), nel senso che il giu-
dice si forma l’idea che la parte abbia fornito un frammento di prova, ma
questo frammento non consente di ritenere provato il fatto.
In questo caso, mancando la prova del fatto, il giudice non potreb-
be applicare la regola di diritto sostanziale invocata in quanto pregiudi-
cata dal mancato raggiungimento della prova del fatto allegato che fon-
dava la richiesta di tutela. Sappiamo, però, che la regola finale di giudi-
zio basata sull’art. 2697 c.c., è una regola che al fondo vale come finzio-
ne per evitare il non liquet. E se l’ordinamento conosce strumenti per evi-
tare l’applicazione di una regola meramente formale, è giusto che di que-
sti strumenti si faccia corretto uso.
Queste affermazioni sono ancora troppo generiche. L’area grigia
fra frammento minimale di prova e alta probabilità di prova conosce
una scala intermedia quasi infinita, sì che v’è da chiedersi se un qua-
lunque frammento di prova legittimi (o imponga) il ricorso ai poteri
officiosi del giudice. 
Quando la parte offre un segmento di prova che il giudice valuta
non superiore al 50%, ci viene spontaneo affermare che quella prova è
decisamente insufficiente. Se si supera questa soglia, allora, il discorso
cambia ed allora se il giudice ritiene che la parte abbia fatto quanto pos-
sibile per fornire la prova del fatto senza però riuscirci, salvo raggiun-
gere almeno il 50%, il giudice deve fare ricorso ai poteri che la legge gli
attribuisce e ciò per cercare di appurare l’esistenza (o inesistenza) del fat-
to da cui dipende il diritto in contesa74.
La discrezionalità pertanto non sta più nel poter scegliere se dare
ingresso al mezzo di prova officioso, ma nel valutare se la prova raccol-
ta è inferiore o superiore al 50%. Tale valutazione, però, non può essere
41
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condo TARUFFO, La verità nel processo, cit., 1135.
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omessa e ciò consente che la si sottoponga a controllo, sia nel corso del
processo che nelle fasi di impugnazione. 
Sul piano epistemologico è indubbio che la formula aritmetica si pre-
sta a manipolazioni da parte di quel giudice che volesse essere parziale
nel dare ingresso a prove officiose. Ma se si condivide l’idea più gene-
rale che quello del giudice è un potere-dovere e che come tale è sinda-
cabile, ecco allora che la formula quantitativa torna ad essere utile in quan-
to consente un più agevole sindacato di controllo da parte del giudice del-
l’impugnazione.
Una volta che si accerti che l’introdotta prova officiosa ha espres-
so un risultato insoddisfacente, torna di attualità l’applicazione della re-
gola di giudizio fondata sull’onere della prova.
In sostanza quando il giudice avverte che una delle parti ha forni-
to una prova inadeguata ma sufficiente per aprire l’istruttoria officiosa
deve scegliere dal catalogo delle prove officiose quella (o quelle) più coe-
renti con la fattispecie della causa, e ciò sempre che vi sia un mezzo di
prova adatto. Questa soluzione ha un limite evidente, forse inaccettabi-
le perché presenta un costo altissimo proprio in termini di verità.
Mentre nella maggior parte dei casi potrà capitare che il giudice non
trovi un mezzo di prova idoneo per l’accertamento di un fatto fra quel-
li a sua disposizione in ragione della tipologia della lite, il campo di ap-
plicazione del giuramento suppletorio è vastissimo posto che le limita-
zioni sostanziali si riconducono a liti su diritti indisponibili, relative a fat-
ti illeciti o attinenti a requisiti della prova scritta.
Se il giudice ha un potere-dovere, le quante volte si sprofondi nel-
la zona grigia, il giudice dovrebbe fare sempre ricorso al giuramento sup-
pletorio e cioè ad uno strumento che ai più pare odioso, quale frutto at-
tuale delle antiche ordalie. Come uscire da questo cul de sac? 
La risposta più semplice è quella di rinnegare la formula “potere-
dovere”, tornare alla discrezionalità pura e fare affidamento sulla pro-
fessionalità del magistrato. È certo una soluzione possibile e per taluno
auspicabile, ma che non mi pare davvero persuasiva perché pur essa non
è a “costo zero” in termini di verità, le quante volte il giudice abbia pre-
ferito abdicare al proprio potere. 
La soluzione che ritengo di prediligere è quella più rozza dell’uso
del giuramento suppletorio, ma un uso attenuato per effetto di una im-
plementazione del controllo da parte del giudice dell’impugnazione. Men-
tre oggi non è sindacabile la decisione con la quale il magistrato ha omes-
so di disporre una prova officiosa, acconsentendo alla tesi del potere-do-
vere, al giudice dell’impugnazione, ovviamente se debitamente solleci-
tato, deve essere permesso operare un penetrante sindacato sulle ragio-
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ni che hanno condotto il giudice (“impugnato”) a disporre la prova, ivi
compreso un sindacato sul giuramento suppletorio, così intenso da av-
vicinare, quaod effectum, il giuramento alla ben più tollerabile testimonian-
za giurata della parte.
In conclusione il giudice dispone la prova officiosa quando:
1) il fatto da provare è stato regolarmente allegato dalle parti o comun-
que risulta acquisito al processo (con esclusione della scienza priva-
ta del giudice);
2) la parte ha fatto tutto quanto era nelle sue possibilità per provare il fat-
to nel momento in cui le prove erano deducibili prima di incorrere nel-
le decadenze; 
3) il mezzo officioso risulta indispensabile e potenzialmente risolutivo;
4) quando la parte ha fornito un frammento di prova tale da far ritene-
re che il fatto sia stato provato in misura superiore al 50%.
In presenza di queste circostanze il giudice:
• deve motivare in ordine a tutti i punti sopra descritti;
• deve consentire che le parti possano addurre prove nuove;
• deve individuare il mezzo di prova più coerente con la fattispecie con-
creta.
A sua volta il giudice dell’impugnazione deve poter controllare il le-
gittimo esercizio del potere-dovere del giudice che ha disposto la prova.
Ricondotte in questi limiti, le attività del giudice, credo si possa con-
cludere in modo più tranquillizzante sull’imparzialità del giudice.
Ed allora se il giudice opera secondo canoni di imparzialità non è
errato pensare che la sua iniziativa possa concorrere ad accertare la ve-
rità, non già perché il giudice sia più “bravo” delle parti ma sol perché
la sua iniziativa si addiziona a quella delle parti, pur se il risultato non
è ovviamente assicurato. Ecco che sul piano della prova forse il pub-
blico sopravanza il privato.
Conclusioni 
Siamo partiti dalle parole di John Rawls e a quelle parole possiamo
tornare. Quando di fronte ad un conflitto ci troviamo al cospetto di si-
tuazioni di asimmetria fra le parti; quando il conflitto produce effetti ri-
flessi più estesi di quelli che coinvolgono le parti; quando si formano del-
le diseguaglianze è giusto che l’Ordinamento preveda meccanismi di rie-
quilibrio e questi meccanismi possono sostanziarsi in una presenza at-
tiva del “pubblico”.
Il “pubblico” non va demonizzato sul presupposto ideologico che
sia sinonimo di inefficienza ma va adeguatamente responsabilizzato. 
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Il prendere la direzione dell’efficienza – e sacche di virtuoso eser-
cizio della giurisdizione non sono assenti – dovrebbe, poi, consentire l’as-
solvimento anche del bisogno di verità (e forse, anche del bisogno del-
la giustizia distributiva secondo la concezione aristotelica).
“No, o principe, tu non sei il nostro Dio Da Lui attendiamo la felicità;
da te la difesa dei nostri diritti.
Non benigno tu devi essere verso di noi: tu devi essere giusto”
Johann Gottlieb Fichte
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Note in tema di esecuzione e risoluzione
del concordato fallimentare (*)
SOMMARIO: 1. Premessa. - 2. A) Esecuzione del concordato fallimentare. L’ultrattività de-
gli organi fallimentari. - 3. L’esecuzione del concordato e la sorveglianza degli orga-
ni fallimentari. - 4. Il deposito delle somme spettanti ai creditori contestati, condizio-
nali e irreperibili. - 5. I provvedimenti conseguenti all’accertamento della completa ese-
cuzione del concordato. - 6. La pubblicità del decreto e il regime delle spese. - 7. B) La
risoluzione del concordato fallimentare: natura giuridica. - 8. I presupposti oggettivi del-
la risoluzione. - 9. Il termine per la proposizione dell’azione. - 10. La legittimazione at-
tiva. - 11. Le limitazioni soggettive ed oggettive alla proposizione della risoluzione. -
12. Il procedimento. - 13. Il decreto di rigetto e la sentenza di risoluzione.
1. Premessa
La presente analisi concerne alcuni tra i più significativi profili del-
la disciplina della fase esecutiva del concordato fallimentare di cui agli
artt. 136 e 137 l. fall. Esula pertanto dalla trattazione una diretta consi-
derazione dell’istituto del concordato preventivo, pur potendo le osser-
vazioni che seguono assumere rilievo anche ai fini di quest’ultimo, at-
teso che larga parte della disciplina applicabile all’esecuzione del con-
cordato preventivo è costruita tramite un rinvio (ex artt. 185, comma 2°,
e 186, comma 5°, l. fall.) alle corrispondenti disposizioni sul concordato
fallimentare “in quanto compatibili”. 
D’altro canto, per quanto riguarda direttamente il tema qui in esa-
me, l’attenzione si concentrerà esclusivamente sul rimedio risolutivo, ov-
vero su quella specifica patologia che concerne le eventuali “disfunzio-
ni” sopravvenute alla conclusione e all’omologazione del concordato: di-
versamente dall’annullamento, che trova invece applicazione in presen-
za di vizi “genetici”, ovverosia di circostanze inerenti la fase formativa
dell’accordo tra debitore e creditori. Una scelta tematica, questa, che si
giustifica, non solo per la maggiore aderenza che l’istituto della risolu-
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fall.. destinato alla pubblicazione nel Commentario alla legge fallimentare a cura del Prof. Pao-
lo Piscitello.
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zione presenta proprio rispetto ai profili esecutivi del concordato, ma an-
che in ragione della più marcata diffusione che detto istituto riceve nel-
la prassi: come peraltro testimonia la più recente esperienza del concor-
dato preventivo, nell’ambito del quale il rimedio risolutivo viene oggi ad
assumere un significato sicuramente peculiare rispetto al passato, poten-
dosi ritenere che esso svolga una funzione di contenimento (o comun-
que di presidio) rispetto ad un uso eccessivamente liberale – se non, ad-
dirittura, disinvolto – del paradigma concordatario.
2. A) Esecuzione del concordato fallimentare. L’ultrattività degli orga-
ni fallimentari
Con l’omologazione del concordato fallimentare gli organi della pro-
cedura restano in carica anche se al solo scopo di sorvegliarne l’adempimen-
to, in forza del principio di c.d. ultrattività degli organi fallimentari1.
È opinione comune che la norma di cui all’art. 136, comma 1°, l. fall.
assolva alla funzione di evitare che l’esecuzione del concordato sia la-
sciata ai rapporti tra i privati, permanendo in questa fase sia un interes-
se pubblico alla realizzazione del concordato, sia l’interesse dei credito-
ri alla conservazione del patrimonio del fallito2.
In questa prospettiva, secondo l’opinione prevalente, la cessazio-
ne definitiva di ogni potere degli organi fallimentari si produce solo con
l’effettivo adempimento del concordato3; in particolare, si ritiene che l’estin-
zione degli organi fallimentari, determinata dalla chiusura del fallimen-
to, sia prorogata fino all’integrale adempimento del concordato, il cui ve-
rificarsi retroagisce, ai fini dell’eliminazione degli organi stessi, al mo-
mento della chiusura4. Ne discende che tutte le azioni derivanti dal con-
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1  Sul punto, cfr., tra gli altri, GUGLIELMUCCI, L’esecuzione del concordato fallimentare, in
Fallim., 1989, 197; BONSIGNORI, Il fallimento, in Trattato di diritto commerciale e di diritto pub-
blico dell’economia, diretto da GALGANO, IX, Padova, 1986, 886; D’ORAZIO, in Il concordato fal-
limentare, a cura di PACCHI, Milano, 2008, 215; SATTA, Diritto fallimentare, Padova, 1996, 423.
In giurisprudenza, vedi Cass., 9 maggio 2007, n. 10634, in Fallim., 2007, 1293.
2  In tal senso, ex multis, PACCHI, Il concordato fallimentare, in Fallimento e altre procedu-
re concorsuali, a cura di FAUCEGLIA-PANZANI, Torino, 2009, 1461; PAJARDI-PALUCHOWSKY, Ma-
nuale di diritto fallimentare, Milano, 2008, 713; BASSI, Il concordato fallimentare, in Trattato di
diritto fallimentare, diretto da BUONOCORE- BASSI, III, Padova, 2011, 595. In giurisprudenza,
vedi Cass., 8 giugno 1983, n. 3931, in Giust. civ. Mass., 1983, f. 6; Tribunale Mantova, 20 feb-
braio 2007, in Fallim., 2007, 828; Tribunale Pisa, 30 novembre 2001, in Fallim., 2002, 121.
3  Così TEDESCHI, Manuale del nuovo diritto fallimentare, Padova, 2006, 499;  D’ORAZIO,
in Il concordato fallimentare, cit., 216.
4  Vedi, in tal senso, PROVINCIALI, Trattato di diritto fallimentare, Milano, 1974, III, 1925;
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cordato, ivi comprese quelle riguardanti l’esistenza di crediti aventi ti-
tolo al soddisfacimento nel concordato, sono di competenza del tribu-
nale fallimentare5. A quest’ultima soluzione si contrappone un diverso
orientamento, che esclude che possano essere ricomprese competenze giu-
risdizionali contenziose nell’attività di vigilanza sull’esecuzione del con-
cordato, sulla base del rilievo che una siffatta attività avrebbe contenu-
to sostanzialmente amministrativo6. Di diverso avviso quella dottrina mi-
noritaria, per la quale il provvedimento di omologazione darebbe vita
ad un organo composito giurisdizionale e privatistico, con funzioni ana-
loghe a quelle della curatela dei minori e degli inabilitati, avente il limi-
tato fine di sorvegliare l’adempimento del concordato, con la conseguen-
te limitazione della competenza del tribunale fallimentare ai soli casi pre-
visti dalla legge7.
3. L’esecuzione del concordato e la sorveglianza degli organi fallimentari
L’art. 136, comma 1°, l. fall. detta una regola generale, in forza del-
la quale, una volta omologato il concordato, gli organi della procedura
ne sorvegliano l’adempimento secondo le modalità stabilite nel decreto
di omologazione8.
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gislativo 12 settembre 2007, n. 169. Disposizioni integrative e correttive, a cura di FERRO, Pado-
va, 2008, 1067. In giurisprudenza, vedi Cass., 2 aprile 1985, n. 2251, in Fallim., 1985, 1244,
e in Giur. comm., 1985, II, 561; Cass., 9 agosto 1983, n. 5310, in Dir. fall., 1984, 97; Tribunale
Bologna, 18 gennaio 1984, in Dir. fall., II, 1984, 243.
5  Così  SATTA, Diritto fallimentare, cit., 423;  PAJARDI-PALUCHOWSKY, Manuale di diritto
fallimentare, cit., 714. In giurisprudenza, cfr. Cass., 11 aprile 1986, n. 2565, in Foro it., 1986,
I, 2797, e in Dir. fall., 1986, II, 776, e in Fallim., 1986, 1193; Cass., 4 maggio 1983, n. 3052, in
Fallim., 1983, 1060; Tribunale Velletri, 5 maggio 1965, in Dir. fall., 1965, II, 932.
6  Per quest’orientamento, cfr. GUGLIELMUCCI, Diritto fallimentare, Torino, 2008, 319; SAN-
ZO, Esecuzione del concordato, in Il nuovo diritto fallimentare, commentario diretto da JORIO e
coordinato da FABIANI, II, Bologna, 2007, 2074, secondo cui gli organi fallimentari non ri-
vestono più la qualifica di organi della procedura nel momento in cui assumono le fun-
zioni di vigilanza.
7  Cfr. in proposito BONSIGNORI, Del concordato, in Commentario Scialoja-Branca. Legge
fallimentare, a cura di BRICOLA-GALGANO-SANTINI, Bologna-Roma, 1977, 457, nonché BON-
SIGNORI, Il fallimento, cit., 889.
8  Vedi, sul punto, BENASSI, Esecuzione del concordato fallimentare e cancellazione delle ipo-
teche, in Il concordato fallimentare, a cura di DEMARCHI, Torino, 2008, 327; GUERRERA, Il con-
cordato fallimentare nella riforma: novità, problemi, prospettive, anche alla luce del «decreto cor-
rettivo», in Dir. fall., 2007, I, 839; PACCHI, Il concordato fallimentare, cit., 1461;  BASSI, Il concor-
dato fallimentare, cit., 595.
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L’esecuzione del concordato ha inizio con il deposito del decreto in
cancelleria9 e si compone di una serie di atti, materiali e giuridici, fina-
lizzati all’adempimento degli obblighi concordatari10. In particolare, essa
ricomprende sia la liquidazione dei beni (esecuzione in senso lato), sia
il pagamento della percentuale concordataria (esecuzione in senso stret-
to). Secondo un orientamento, l’esercizio della sorveglianza avverrebbe
solo sull’esecuzione in senso lato, mentre sarebbe ipotizzabile la sorve-
glianza sul pagamento unicamente nel caso in cui le modalità siano sta-
te stabilite dal provvedimento di omologazione11. Di diverso avviso quel-
la dottrina che osserva come l’esecuzione del concordato consista, in re-
altà, solo nel pagamento della percentuale e nella prestazione delle ga-
ranzie, e cioè nell’esecuzione in senso stretto12, fermo restando che il tri-
bunale può sottoporre l’attività di alienazione al consenso del curatore
o all’autorizzazione del giudice delegato, verificandosi nella prassi
pure il caso di liquidazione del patrimonio ad opera del curatore13.
Per quanto riguarda l’esecuzione in senso stretto, si ritiene che du-
rante l’esecuzione del concordato resti sospeso il corso degli interessi
ex art. 55 l. fall.14, salva la ripresa della decorrenza degli stessi interessi
dal momento in cui il debitore concordatario avrebbe dovuto pagare il
debito nella misura percentuale pattuita15.  Inoltre, se il luogo di paga-
mento della percentuale non è previsto dal provvedimento di omologa-
zione si applica l’art. 1182 c.c., con la conseguenza che le obbligazioni aven-
ti per oggetto somme di denaro devono essere adempiute al domicilio
che il creditore aveva al tempo della scadenza16. Il giudice delegato è vin-
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9  PACCHI, in Il nuovo diritto fallimentare, commentario diretto da JORIO e coordinato
da FABIANI, cit., 2061.
10  DI LAURO, Concordato fallimentare, in Le procedure concorsuali. Il fallimento, trattato
diretto da RAGUSA MAGGIORE-COSTA, Torino, 1997, III, 700.
11  Per quest’orientamento, vedi BONSIGNORI, Del concordato, cit., 470.
12  In tal senso, GUGLIELMUCCI, L’esecuzione del concordato fallimentare, cit., 196.
13  Cfr. GUGLIELMUCCI, L’esecuzione del concordato fallimentare, cit., 196; FERRARA JR.-BOR-
GIOLI, Il fallimento, Milano, 1995, 673; RUOSI, Commento sub artt. 129-141, in La riforma della
legge fallimentare, a cura di NIGRO-SANDULLI, II, Torino, 2006, 826. In giurisprudenza, vedi
Tribunale Roma, 1 luglio 1967, in Dir. fall., 1967, II, 724; Tribunale Milano, 2 maggio 1955,
in Dir. fall., 1955, II, 731.
14  Cfr., ex multis, MINUTOLI, in La legge fallimentare, cit., 1071; in giurisprudenza, vedi
Cass., 4 aprile 1995, n. 3960, in Fallim., 1995, 1188; Cass., 7 febbraio 1975, n. 460, in Dir. fall.,
1975, II, 704.
15  Cfr.  D’ORAZIO, in Il concordato fallimentare, cit., 224; in giurisprudenza, cfr.  Cass.,
4 aprile 1995, n. 3960, cit.
16  Cfr.  RUOSI, Commento sub artt. 129-141, cit., 827,  per il quale laddove la proposta
sia maggiormente articolata e complessa, come consentito dalla riforma, potranno trova-
re applicazione altre disposizioni dell’art. 1182 c.c;  BONSIGNORI, Del concordato, cit., 470.
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colato, nel compito meramente esecutivo di fissare le modalità di versa-
mento, alle clausole del concordato17. Si è inoltre affermato che il decre-
to con cui il giudice delegato ordina pagamenti in favore dei creditori non
contemplati nel provvedimento di omologazione, non pregiudica in modo
definitivo e con forza di giudicato diritti soggettivi delle parti18. Ne con-
segue che contro tale decreto, come contro quello reso dal tribunale in
sede di reclamo, non è possibile fare ricorso per cassazione ex art. 111 Cost.19
Le somme pagate in eccedenza dovranno essere restituite20. È discusso
se la relativa azione sia di competenza del giudice ordinario21 o del tri-
bunale fallimentare22.
La concreta estensione del potere di sorveglianza degli organi fal-
limentari, cui è connaturata la facoltà di ispezionare i beni del fallito ed
i relativi libri contabili23, dipende comunque dal contenuto del provve-
dimento di omologa, che costituisce la fonte e giustificazione di un sif-
fatto potere24; nella fase esecutiva del concordato, gli organi della proce-
dura vedono, infatti, la loro attività regolata dal provvedimento di omo-
loga, il quale dovrà contenere la definizione delle modalità di esecuzio-
ne dell’accordo concordatario e dei compiti assegnati agli organi fallimen-
tari. In questa prospettiva, si ritiene che le funzioni di tali organi dopo
l’omologazione del concordato siano di natura amministrativa, con la con-
seguenza che gli organi stessi non conservano compiti di carattere giu-
risdizionale contenzioso25.
In particolare, quanto al giudice delegato, si afferma che i provve-
dimenti emessi dallo stesso nell’ambito della pura e semplice attività di
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17  Cfr. Cass., 8 luglio 1985, n. 4068, in Fallim., 1986, 34, e in Dir. fall., 1986, II, 14.
18  Cfr. Cass., 2 dicembre 2010, n. 24438, in Giust. civ. Mass., 2010, f. 12; Cass., 17 set-
tembre 1997, n. 9240, in Fallim., 1998, 665.
19  Vedi, in giurisprudenza, Cass., 2 dicembre 2010, n. 24438, cit.; Cass., 18 giugno 2008,
n. 16598, in Giust. civ. Mass., 2008, f. 6; Cass., 28 dicembre 1989, n. 5811, in Fallim., 1990, 586.
20  Vedi, in tal senso, BONSIGNORI, Del concordato, cit., 470;  PROVINCIALI, Trattato di di-
ritto fallimentare, cit., 1926.
21  In questo senso  BONSIGNORI, Del concordato, cit., 470.
22  Opta invece per questa soluzione  PROVINCIALI, Trattato di diritto fallimentare, cit., 1926.
23  Vedi, sul punto, BERNARDI, in www.il caso.it, II, doc. n. 17/2008, 21;  BONSIGNORI, Del
concordato, cit., 453; AZZARO, in Commentario alla legge fallimentare, diretto da CAVALLINI, III,
Milano, 2010, 156.
24  Cfr.  BENASSI, Esecuzione del concordato fallimentare e cancellazione delle ipoteche, cit.,
327;  GUERRERA, Il concordato fallimentare nella riforma, cit., 839.
25  Cfr.  BENASSI, Esecuzione del concordato fallimentare e cancellazione delle ipoteche, cit.,
327; BERNARDI, L’esecuzione del concordato fallimentare, in Il concordato fallimentare, a cura di
DEMARCHI, cit., 298; in giurisprudenza, cfr. Cass., 3 aprile 1980, n. 2159, in Fallim., 1981, 77,
e in Riv. not., 1980, 1236.
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controllo abbiano carattere esecutivo26. Le ulteriori funzioni del giudice
delegato sono poi specificamente indicate al secondo e al terzo comma
dell’articolo in esame, che conferiscono espressamente al giudice il po-
tere di fissare i modi di attuazione del deposito delle somme spettanti ai
creditori contestati, condizionali e irreperibili, nonché quello di accerta-
re la completa esecuzione del concordato ed ordinare lo svincolo delle
cauzioni e delle ipoteche iscritte a garanzia del concordato27. L’attività di
sorveglianza, però, non si esaurisce con il provvedimento che ordina lo
svincolo delle cauzioni e la cancellazione delle ipoteche, non avendo tale
provvedimento efficacia preclusiva di ulteriori adempimenti che si ren-
dessero necessari28.
Anche la funzione di sorveglianza del curatore trova fonte e giu-
stificazione nel decreto di omologa, che può prevedere, in attuazione del-
la proposta concordataria, un coinvolgimento attivo di tale organo nel-
la esecuzione dei pagamenti e nella liquidazione dei beni restituiti nel-
la disponibilità del fallito o trasferiti all’assuntore o ad un terzo29; su tali
beni non potranno però essere compiuti atti incompatibili con l’esito po-
sitivo del concordato o tali da comprometterne l’esecuzione, alla luce dei
vincoli derivanti dalla destinazione degli stessi all’esecuzione del con-
cordato o dal loro trasferimento30.
Al curatore, che cessa dal compito di amministrare il patrimonio del
fallito, spetta poi la funzione di iscrivere le ipoteche e di dare impulso e
sorvegliare il regolare adempimento del concordato, riferendo al tribu-
nale se vi siano irregolarità nell’esecuzione e presentando, se del caso,
istanza di annullamento31. Si ritiene, inoltre, che, al fine di assicurare l’esat-
to adempimento del concordato, il curatore possa stipulare, in qualità di
rappresentante senza poteri, atti nell’interesse dei creditori concordata-
ri, con la conseguenza che tali atti producono effetti nei confronti dei cre-
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26  Così MINUTOLI, in La legge fallimentare, cit., 1068; in giurisprudenza, vedi Cass., 1
marzo 2010, n. 4863, in Foro it., I, 870; Cass., 28 dicembre 1989, n. 5811, cit.
27  Cfr. CUNEO, Le procedure concorsuali, Milano, 1988, 1351.
28  Cfr. D’ORAZIO, in Il concordato fallimentare, cit., 216; in giurisprudenza, cfr. Cass.,
8 novembre 2002, n. 15716, in Fallim., 2003, 1260; Cass., 23 dicembre 1992, n. 13626, in Fal-
lim., 1993, 708, e in Dir. fall., 1993, II, 891.
29  Vedi  AZZARO, in Commentario alla legge fallimentare, cit., 157; GUERRERA, Il concor-
dato fallimentare nella riforma, cit., 839.
30  Cfr., sul punto, D’ORAZIO, in Il concordato fallimentare, cit., 219; BONFATTI-CENSONI,
Manuale di diritto fallimentare, Padova, 2007, 380.
31  Cfr.  TEDESCHI, Manuale del nuovo diritto fallimentare, cit., 499;  CUNEO, Le procedure
concorsuali, cit., 1351; in giurisprudenza, cfr. Cass., 29 ottobre 1971, n. 3045, in Giur. it., 1972,
I, 690, e in Dir. fall., 1972, II, 294; Tribunale Roma, 11 marzo 1981, in Dir. fall., 1981, II, 267.
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ditori che li hanno ratificati32. Circa la capacità processuale del curatore,
alcuni ritengono che tale organo conservi la piena legittimazione per tut-
te le azioni relative al patrimonio fallimentare33, mentre altri affermano
che, con la definitività del decreto di omologa, il curatore perda la legit-
timazione processuale in favore del fallito, anche per i rapporti già inclu-
si nel fallimento34, salva l’ipotesi di concordato con assuntore, nel qua-
le quest’ultimo subentra in luogo o unitariamente al fallito35.
Il comitato dei creditori assolve alla funzione di coadiuvare giudi-
ce delegato e curatore nel controllo della regolare esecuzione del concor-
dato36, ma nessuna funzione è allo stesso riconosciuta in caso di inadem-
pimento degli obblighi concordatari o di scoperta di atti di frode37.
Nel caso del terzo assuntore che, rilevando in tutto o in parte le at-
tività, si sia coobbligato o sostituito al fallito con effetto liberatorio, la sor-
veglianza avverrà anche, o soltanto, nei suoi confronti38.
Ai fini dell’estinzione dei poteri di vigilanza degli organi fallimen-
tari vale il principio dell’effettività sostanziale della completa esecuzio-
ne del concordato, che prevale sull’apparenza formale39.
4. Il deposito delle somme spettanti ai creditori contestati, condiziona-
li e irreperibili
Tra i poteri del giudice delegato rientra anche quello di determina-
51
32  In questo senso BONSIGNORI, Del concordato, cit., 458; in giurisprudenza, cfr. Cass.,
15 luglio 1966, n. 1898, in Giur. it., 1968, I, 1, 253.
33  Cfr. in tal senso RUOSI, Commento sub artt. 129-141, cit., 825; SATTA, Diritto fallimen-
tare, cit., 424.
34  È questa la posizione di PAJARDI-PALUCHOWSKY, Manuale di diritto fallimentare, cit.,
714; vedi anche  PROVINCIALI, Trattato di diritto fallimentare, 1901; VILLANI, Il concordato fal-
limentare, in Il diritto fallimentare riformato, a cura di SCHIANO DI PEPE, Padova, 2007, 533. In
giurisprudenza, vedi Cass., 16 aprile 1988, n. 3008, in Fallim., 1988, 681; Cass., 19 gennaio
1984, n. 455, in Dir. fall., 1984, II, 677.
35 Cfr. Cass., 11 aprile 1986, n. 2565, cit.; nel senso della legittimazione attiva alla ripeti-
zione di pagamenti effettuati in eccedenza dal curatore nel corso della liquidazione post-con-
cordataria, vedi Cass., 9 maggio 2007, n. 10634, cit.; sulla permanenza della legittimazione pro-
cessuale del curatore sino all’emissione del decreto previsto dall’art. 136, comma 3°, l. fall., in
caso di concordato con cessione delle azioni della massa in cui il trasferimento sia subordinato
alla completa esecuzione del concordato, cfr. Cass., 28 febbraio 2007, n. 4766, in Fallim., 2007, 775.
36  Così CUNEO, Le procedure concorsuali, cit., 1352; AZZARO, in Commentario alla legge
fallimentare, cit., 156.
37  Cfr.  BERNARDI, in www.il caso.it, II, doc. n. 17/2008, 21.
38  Vedi sul punto GUERRERA, Il concordato fallimentare nella riforma, cit., 839.
39  Così D’ORAZIO, in Il concordato fallimentare, cit., 231.
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re le modalità di deposito delle somme spettanti ai creditori contestati,
condizionali o irreperibili. Tale potere si ritiene esercitabile solo laddo-
ve il provvedimento di omologazione abbia stabilito l’accantonamento,
essendo riservato al giudice delegato soltanto il compito di fissarne i modi
di attuazione40.
Controversa è la definizione di creditori contestati. Secondo un orien-
tamento, si intenderebbero con tale espressione i soli creditori ammessi al
passivo e successivamente contestati con impugnazione o revocazione41. Una
diversa opinione ritiene che siano creditori contestati anche quelli esclusi
dal passivo che hanno proposto opposizione ex art. 98 l. fall.42 Non manca
qualche autore che sostiene che soluzioni diverse vadano individuate se-
condo il tipo di concordato43. Si nota poi che il concetto di crediti contesta-
ti ha assunto nella nuova disciplina fallimentare un’estensione maggiore44.
Sul presupposto che il deposito delle somme dovute ai creditori con-
testati equivalga ad una cauzione, un orientamento prospetta la possi-
bilità che il giudice disponga, in alternativa, la prestazione di cauzione
a mezzo di fideiussione, ordinando poi lo svincolo delle garanzie accor-
date a favore dei creditori ormai soddisfatti ed attestando l’intervenuta
esecuzione del concordato45.
Il deposito delle somme spettanti ai creditori contestati dovrà esse-
re mantenuto in attesa che il credito in contestazione sia accertato giu-
dizialmente per via ordinaria46.  
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40  Cfr. RUOSI, Commento sub artt. 129-141, cit., 824; PROVINCIALI -RAGUSA MAGGIORE,
Istituzioni di diritto fallimentare, Padova, 1988, 672; in giurisprudenza, vedi Tribunale Mi-
lano, 17 maggio 1957, in Dir. fall., 1958, II, 812; Tribunale Firenze, 5 dicembre 1958, in Giur.
tosc., 1959, II, 300. Per l’orientamento contrario, vedi D’ORAZIO, in Il concordato fallimenta-
re, cit., 228; e, in giurisprudenza, Cass., 25 ottobre 1969, n. 3504, in Dir. fall., 1970, II, 371.
41  È la posizione sostenuta da CUNEO, Le procedure concorsuali, cit., 1363, e da  TEDE-
SCHI, Manuale del nuovo diritto fallimentare, cit., 500. In giurisprudenza, si vedano Cass., 10
marzo 1967, n. 575, in Giur. it., 1967, I, 1382, nonché Tribunale Rimini, 5 febbraio 1968, in
Dir. fall., 1968, II, 635.
42  Per questa opinione vedi  D’ORAZIO, in Il concordato fallimentare, cit., 229 e 230;  NO-
RELLI, in www.judicum.it, 2008, 8; e, in giurisprudenza, Cass., 22 dicembre 2005, n. 28492,
in Giust. civ. Mass., 2005, f. 12, e Cass., 25 ottobre 1969, n. 3504, cit.
43  In questo senso, vedi BONSIGNORI, Del concordato, cit., 467.
44  Lo osserva SANZO, Esecuzione del concordato, cit., 2077; vedi anche LO CASCIO, Il cu-
ratore nel concordato fallimentare, in Fallim., 2007, 1106,  secondo cui vi rientrano i crediti og-
getto di un giudizio di opposizione a stato passivo oppure di revocazione o di insinuazio-
ne tardiva contestata, nonché quelli impugnati da altri creditori.
45  Cfr. RUOSI, Commento sub artt. 129-141, cit., 825; nonché GUERRERA, Il concordato fal-
limentare nella riforma, cit., 839.
46  Vedi in proposito NORELLI, in www.judicum.it, 2008, 8 e 9.
Note in tema di esecuzione e risoluzione del concordato fallimentare
Per quanto riguarda i creditori condizionali, si ritiene che siano quel-
li previsti dall’art. 96 l. fall.47 L’intestazione del deposito relativo a tali cre-
diti deve essere fatta a nome del singolo creditore, fermo restando che,
trascorso il termine prescrizionale decorrente dal verificarsi della condi-
zione, il debitore rientrerà nella disponibilità della somma48.
Quanto ai creditori irreperibili, si afferma che non sia necessario
che la somma loro spettante venga depositata presso un istituto di cre-
dito, potendo il giudice delegato provvedere diversamente49. Il deposi-
to delle somme dovute ai creditori irreperibili è sostanzialmente un pa-
gamento50, con la conseguenza che il termine di prescrizione per tali cre-
diti inizia a decorrere dalla scadenza del pagamento51. Circa i rapporti
tra la norma in esame e l’art. 117 l. fall., secondo un’opinione, i credito-
ri concorsuali possono far valere diritti sulle somme depositate in ese-
cuzione del concordato fallimentare e non assegnate ad alcuno, in caso
di irreperibilità degli aventi diritto per cinque anni52. Altri ritiene che ciò
non sia possibile se la proposta è stata formulata da un terzo, mentre, se
il proponente è il fallito, la norma dovrebbe trovare applicazione53.
5. I provvedimenti conseguenti all’accertamento della completa esecu-
zione del concordato
Una volta accertata la completa esecuzione del concordato, il giu-
dice delegato ordina lo svincolo delle cauzioni e la cancellazione del-
le ipoteche54.
L’accertamento dell’avvenuto adempimento del concordato deve av-
venire in base al fascicolo fallimentare55 e senza ulteriore attività istruttoria56,
53
47  PAJARDI-PALUCHOWSKY, Manuale di diritto fallimentare, cit.,715.
48  Vedi, sul punto, BONSIGNORI, Del concordato, in Commentario Scialoja-Branca,
cit.,463; D’ORAZIO, in Il concordato fallimentare, cit., 227;  PROVINCIALI, cit., 1927.
49  Cfr  BONSIGNORI, Del concordato, cit.,463.
50  Così GUGLIELMUCCI, L’esecuzione del concordato fallimentare, cit., 198.
51  Così PROVINCIALI, cit., 1927.
52  Vedi, per quest’opinione, BONFATTI-CENSONI, Manuale di diritto fallimentare, cit., 380.
53  È la tesi di  SANZO, Esecuzione del concordato, cit., 2077.
54  Cfr., al riguardo,  CUNEO, Le procedure concorsuali, cit., 1363;  AZZARO, in Commen-
tario alla legge fallimentare, cit., 156; BASSI, Il concordato fallimentare, cit., 595; in giurispruden-
za, cfr. Cass., 9 agosto 1983, n. 5310, cit.
55  Vedi, in proposito, FERRARA, Concordato fallimentare, in Enc. Dir., VIII, Milano, 1961,
505;  D’ORAZIO, in Il concordato fallimentare, cit., 231.
56  Cfr. sul punto RUOSI, Commento sub artt. 129-141, cit., 824; BONSIGNORI, Del concor-
dato, in Commentario Scialoja-Branca, cit., 473.
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ammettendosi da taluno che i creditori non insinuati possano proporre
opposizione al provvedimento57. Si ritiene inoltre che in caso di penden-
za dell’accertamento del credito non insinuato il giudice delegato debba
sospendere l’emanazione del provvedimento58. Tuttavia, ai fini della pro-
nuncia del decreto di accertamento della completa esecuzione del concor-
dato fallimentare, non è necessario il soddisfacimento dei crediti per con-
tributi assicurativi e previdenziali condonati, per i quali gli istituti non ab-
biano ancora proposto domanda di insinuazione, poiché il debitore e l’as-
suntore possono proseguire nel relativo adempimento rateale, salva la pre-
sa d’atto da parte degli istituti medesimi dell’accollo dell’assuntore59.
Tale accertamento altro non è che una presa d’atto, che non concre-
ta un provvedimento costitutivo o estintivo, preclusivo di ulteriori adem-
pimenti, con la conseguenza che il giudice delegato, anche dopo l’accer-
tamento della completa esecuzione, lo svincolo delle cauzioni e la can-
cellazione delle ipoteche, conserva il potere di emettere provvedimenti
di attuazione delle disposizioni contenute nel decreto di omologazione
del concordato, purché tale potere gli sia stato espressamente riservato
nel decreto60. Tali ulteriori provvedimenti attuativi vengono assunti con
decreto e sono privi di contenuto decisorio, per cui è escluso il ricorso per
cassazione ex art. 111 Cost.61
Il potere di ordinare lo svincolo delle cauzioni e la caducazione del-
le ipoteche può essere esercitato anche nel corso dell’esecuzione del con-
cordato, quando sia necessario utilizzare le cauzioni o procedere alla ven-
dita dei beni ipotecati per il pagamento di debiti concordatari62. Le ipo-
teche sono quelle iscritte a garanzia sugli immobili che per effetto della
omologazione rimangono al fallito oppure vengono trasferiti all’assun-
tore63. Si sottolinea inoltre che la norma in commento non conferisce al
giudice delegato il potere di ordinare la cancellazione delle ipoteche iscrit-
te a garanzia dei crediti precedenti la dichiarazione di fallimento64. Ove
54
57  Vedi, in proposito, FERRARA, Concordato fallimentare, in Enc. Dir., VIII, Milano, 1961,
505; contra BONSIGNORI, Del concordato, cit., 473.
58  Ancora una volta, è per la tesi affermativa FERRARA, Concordato fallimentare, cit., 505;
per la tesi negativa, BONSIGNORI, Del concordato, cit., 473.
59  Cfr. Tribunale Roma, 10 aprile 1999, in Fallim., 1999, 937.
60 Cfr. sul punto Cass., 23 dicembre 1992, n. 13626, cit.; Cass., 2 aprile 1985, n. 2251, cit.
61  Vedi nota precedente.
62  Cfr.  CUNEO, Le procedure concorsuali, cit., 1363, nonché FERRARA JR-BORGIOLI, Il fal-
limento, cit., 679; e, in giurisprudenza, Cass., 9 agosto 1983, n. 5310, cit.
63  Vedi sul punto BONSIGNORI, Del concordato, cit., 471; D’ORAZIO, in Il concordato fallimen-
tare, cit., 233;  BENASSI, Esecuzione del concordato fallimentare e cancellazione delle ipoteche, cit., 327.
64  BENASSI, Esecuzione del concordato fallimentare e cancellazione delle ipoteche, cit., 329.
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il creditore garantito, nonostante l’integrale esecuzione del concordato,
non presti il consenso alla cancellazione dell’ipoteca, il terzo acquiren-
te del bene potrà agire in via di cognizione ordinaria per ottenere una sen-
tenza che ordini la cancellazione65. Qualora la caducazione dei vincoli ipo-
tecari relativi ai crediti concorrenti sia oggetto di negoziazione e, una vol-
ta eseguito il concordato, il creditore non ottemperi alla cancellazione dei
vincoli nei tempi e modi di cui alla proposta, si ritiene che il proponen-
te o il debitore potranno far valere il loro diritto alla cancellazione in un
ordinario giudizio di cognizione66.
Il provvedimento di svincolo delle cauzioni e di cancellazione del-
le ipoteche produce l’effetto di privare i creditori insoddisfatti della pos-
sibilità di giovarsi delle garanzie costituite in favore della massa67, ma non
ha natura giurisdizionale, né acquista autorità di cosa giudicata, con la
conseguenza che non è esperibile il ricorso per cassazione ex art. 111 Cost.68
Tale provvedimento viene dato in forma di decreto69 ed è reclamabile ex
art. 26 l. fall.70
Ai sensi dell’art. 136, comma 3°, l. fall., il giudice delegato può al-
tresì adottare ogni misura idonea per il conseguimento delle finalità
del concordato. Tale norma di chiusura, che affida in sostanza al giu-
dice delegato un potere discrezionale vasto71, viene giustificata alla luce
delle varie forme in cui può essere effettuata la proposta, che compor-
tano l’adozione di misure diverse, da caso a caso, per il raggiungimen-
to delle finalità concordatarie72. Secondo un orientamento, la norma in
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65  Cfr.  D’ORAZIO, in Il concordato fallimentare, cit., 233.
66  Cfr. BENASSI, Esecuzione del concordato fallimentare e cancellazione delle ipoteche, cit., 329.
67  Così, in giurisprudenza, Cass., 2 aprile 1985, n. 2251, cit., nonché Appello Trieste,
22 novembre 1961, in Giust. civ., 1962, I, 793.
68  Così Cass., 11 giugno 1997, n. 5242, in Fallim., 1998, 266; Cass., 19 gennaio 1984,
n. 455, cit.; Tribunale Lecce, 2 novembre 1982, in Fallim., 1983, 757. Contra, in dottrina, PA-
JARDI-PALUCHOWSKY, Manuale di diritto fallimentare, cit.,715, nonché  CUNEO, Le procedure con-
corsuali, cit., 1363.
69  Cfr. sul punto RUOSI, Commento sub artt. 129-141, cit., 824; nonché D’ORAZIO, in Il
concordato fallimentare, cit., 230,  che lo ritiene provvedimento di volontaria giurisdizione,
cui si applicano le norme sui procedimenti in camera di consiglio.
70  Cfr. PROVINCIALI -RAGUSA MAGGIORE, Istituzioni di diritto fallimentare, cit., 691; e, in
giurisprudenza, Cass., 24 novembre 1972, n. 3446, in Dir. fall., 1973, II, 359.
71  Così VIVALDI, Il concordato fallimentare, in La tutela dei diritti nella riforma fallimen-
tare. Scritti in onore di Giovanni Lo Cascio, a cura di FABIANI-PATTI, Milano, 2006, 246. Vedi
anche PAJARDI-PALUCHOWSKY, Manuale di diritto fallimentare, cit.,715, nonché RUOSI, Commen-
to sub artt. 129-141, cit., 824, secondo cui tale potere avrebbe potuto essere attribuito anche
al curatore.
72  Vedi in proposito VIVALDI, Il concordato fallimentare, cit., 246; LO CASCIO, Il curato-
re nel concordato fallimentare, cit., 1106; GUERRERA, Il concordato fallimentare nella riforma, cit.,840;
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esame potrà essere applicata qualora le indicazioni contenute nel de-
creto di omologa siano lacunose o generiche oppure in caso di contra-
sti sulle misure con cui curatore e comitato dei creditori intendono at-
tuare il controllo; si sostiene, infatti, che tali organi possano rivolger-
si al giudice delegato ex art. 136, comma 3°, l. fall., affinché adotti ogni
misura idonea per il conseguimento delle finalità del concordato, an-
che in un momento antecedente allo stesso73. Il potere in questione non
si dovrebbe, però, estrinsecare anche in provvedimenti coercitivi
funzionali all’esecuzione delle obbligazioni concordatarie, poiché la di-
sposizione sembra limitare inderogabilmente l’insorgere e l’esercizio
di tale potere al preventivo accertamento dell’avvenuta esecuzione del
concordato74.
6. La pubblicità del decreto e il regime delle spese
Il decreto che accerta la completa esecuzione del concordato deve
essere affisso, a cura del cancelliere, alla porta esterna del tribunale non
per estratto, ma, si è affermato, integralmente e va pubblicato ai sensi
dell’art. 17 l. fall.75 A questo momento si fa risalire la cessazione degli or-
gani fallimentari76.
La disposizione che pone in modo generico le spese a carico del de-
bitore, ritenuta da alcuni superflua, potendosi ricavare tale norma dal si-
stema77, si riferisce non solo alle spese relative alla pubblicazione ed af-
fissione78, ma anche a quelle della sorveglianza, dell’adempimento, del-
lo svincolo della cauzione e della cancellazione delle ipoteche iscritte a
garanzia del concordato79.
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BENASSI, Esecuzione del concordato fallimentare e cancellazione delle ipoteche, cit., 331,  per il qua-
le la terminologia utilizzata (non “ordini” ma “misure”) manifesta l’intenzione di confer-
mare che in questa fase gli atti del giudice sono di carattere amministrativo e non giuri-
sdizionale.
73  Cfr.  BERNARDI, in www.il caso.it, II, doc. n. 17/2008, 22; MINUTOLI, in La legge falli-
mentare, cit., 1073.
74  Così SANZO, Esecuzione del concordato, cit., 2078.
75  Cfr. BONSIGNORI, Del concordato, cit., 475,  secondo cui non ne va fatta comunica-
zione alcuna; RUOSI, Commento sub artt. 129-141, cit., 827.
76  Cfr.  FERRARA JR.-BORGIOLI, Il fallimento, cit., 673.
77  Così MAZZOCCA, Manuale di diritto fallimentare, Napoli, 1996, 479.
78  Cfr. RUOSI, Commento sub artt. 129-141, cit., 827.
79  Vedi BONSIGNORI, Del concordato, cit., 476; TEDESCHI, Manuale del nuovo diritto falli-
mentare, cit., 500.
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B) 7. La risoluzione del concordato fallimentare: natura giuridica
A seguito della riforma, che ha accentuato gli aspetti privatistici del
concordato fallimentare, l’istituto della risoluzione appare sempre di più
un rimedio volto a rimuovere l’accordo omologato, in presenza di un ina-
dempimento degli obblighi derivanti dalla proposta80. Secondo un’opi-
nione, tale istituto costituisce uno strumento concesso dalla legge con-
tro il concordato regolarmente omologato e non eseguito81. Un diverso
orientamento ritiene che la risoluzione del concordato rappresenti un mez-
zo straordinario di tutela contro il decreto di omologazione del concor-
dato82. Altri ancora configurano la sentenza di risoluzione come un prov-
vedimento costitutivo-estintivo, che rimuove gli effetti del decreto di omo-
logazione per eventi successivi all’emanazione dello stesso83.
Il rimedio in esame ha carattere collettivo, non individuale, in quan-
to può essere disposto solo a vantaggio indistintamente della massa dei
creditori anche se l’inadempimento riguardi un solo creditore84, assor-
bendo, come istituto speciale, ogni diversa iniziativa individuale85.
Tanto la risoluzione del concordato, quanto l’annullamento produ-
cono il medesimo effetto della caducazione del decreto di omologazio-
ne, ma rappresentano due momenti “eversivi” del concordato, il primo
fondato sull’inadempimento degli obblighi concordatari, il secondo cor-
relato alla maliziosa indicazione dei dati utilizzati per la decisione86.
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80  Cfr.  PAJARDI-PALUCHOWSKY, Manuale di diritto fallimentare, cit.,717, secondo cui la
risoluzione configurerebbe una sottospecie dell’istituto della condizione risolutiva tacita
di cui all’art. 1453 c.c.; contra, MAZZOCCA, Manuale di diritto fallimentare, cit., 481, per il qua-
le la risoluzione non è una manifestazione, seppure postuma, della natura contrattuale del
concordato, ma costituisce una reazione al mancato adempimento di un impegno costituen-
te il contenuto di un provvedimento giurisdizionale.
81  Cfr.  SATTA, Diritto fallimentare, cit., 429.
82  Vedi in proposito BIANCHI D’ESPINOSA, Risoluzione del concordato e domanda di adempi-
mento, in Giust. Civ., 1964, I, 498; LUCANTONI, La risoluzione e l’annullamento del concordato falli-
mentare e preventivo: spunti per una ricostruzione della disciplina, in Riv. dir. comm., I, 2009, 485.
83  Così, in dottrina, BONSIGNORI, Del concordato, cit., 481, e TEDESCHI, Manuale del nuo-
vo diritto fallimentare, cit., 500. In giurisprudenza, vedi, per questa tesi, Tribunale Catania,
26 ottobre 1981, in Dir. fall., 1982, II, 245.
84  Cfr., tra gli altri, SATTA, Diritto fallimentare, cit., 429; PACCHI, Il concordato fallimen-
tare, cit., 1464; BASSI, Il concordato fallimentare, cit., 596; DE SIMONE, La risoluzione e l’annul-
lamento del concordato, in Il concordato fallimentare, a cura di DEMARCHI, cit., 345.
85  Cfr. PAJARDI-PALUCHOWSKY, Manuale di diritto fallimentare, cit.,717;  D’ORAZIO, in Il
concordato fallimentare, cit., 277;  AZZARO, in Commentario alla legge fallimentare, cit., 159.
86  Cfr.  MAZZOCCA, Manuale di diritto fallimentare, cit., 481; AZZARO, in Commentario alla
legge fallimentare, cit., 159;  SANZO, Esecuzione del concordato, cit., 2088; LO CASCIO, Il fallimento
e le altre procedure concorsuali, Milano, 1998, 529, per il quale la risoluzione non può aver luo-
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Tra i due rimedi intercorre un rapporto di pregiudizialità-dipen-
denza, con la conseguenza che se sono proposti contemporaneamente o
successivamente ma in condizioni tali per cui vi sia litispendenza, la ri-
soluzione deve essere sospesa a favore dell’annullamento ai sensi dell’art.
295 c.p.c.; se invece le due azioni sono esercitate cumulativamente da-
vanti allo stesso giudice, la risoluzione va proposta in via subordinata,
altrimenti deve essere sospesa87.
8. I presupposti oggettivi della risoluzione
I presupposti della risoluzione sono rimasti immutati nel testo ri-
formato88. La risoluzione si fonda sull’inadempimento, sia da parte del
fallito che del garante o dell’assuntore senza liberazione immediata del
fallito89, che può consistere nella mancata costituzione delle garanzie pro-
messe o nell’irregolare adempimento degli obblighi derivanti dal con-
cordato90. Qualche autore aggiunge che la risoluzione è possibile quan-
do il debitore o l’assuntore si rendono inadempienti all’obbligo del con-
trollo disposto dal provvedimento di omologazione91.
I fatti presi a fondamento della pronuncia di risoluzione impedisco-
no che possa parlarsi di inadempimento colpevole92. In particolare, si ri-
tiene che basti il fatto obiettivo dell’inadempimento, a prescindere dalla sua
importanza, non avendo il tribunale alcun margine di discrezionalità in or-
dine alla valutazione della gravità o all’imputabilità dell’inadempimento93.
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go qualora vi sia assunzione con liberazione del fallito, mentre l’annullamento interviene in
ogni caso, per essere stato l’assuntore complice del debitore nel disegno fraudolento; in giu-
risprudenza, vedi Tribunale Roma, 24 febbraio 1984, in Giur. comm., 1985, II, 226.
87  Cfr., sul punto, PAJARDI-PALUCHOWSKY, Manuale di diritto fallimentare, cit.,718; BON-
SIGNORI, Del concordato, cit., 477;  SANZO, Esecuzione del concordato, cit., 2081.
88  Sul punto, cfr. le osservazioni di SANZO, Esecuzione del concordato, cit., 2082; RUO-
SI, Commento sub artt. 129-141, cit., 829; LUCANTONI, La risoluzione, cit., 496; PACCHI, Il con-
cordato fallimentare, cit., 1464; BASSI, Il concordato fallimentare, cit., 596.
89  Vedi sul punto RUOSI, Commento sub artt. 129-141, cit., 829; SATTA, Diritto fallimen-
tare, cit., 428; FERRARA JR.-BORGIOLI, Il fallimento, cit., 680; AZZARO, in Commentario alla legge
fallimentare, cit., 160.
90  Cfr. CUNEO, Le procedure concorsuali, cit., 1368; vedi anche LO CASCIO, Il curatore nel
concordato fallimentare, cit., 1107,  secondo cui, alla luce dell’atipicità delle forme di attua-
zione del concordato introdotta dalla riforma, la cause di risoluzione sarebbero riduttive,
poiché non forniscono un quadro completo degli eventuali inadempimenti delle numero-
se e complesse operazioni che potrebbero caratterizzare la proposta.
91  Così ad esempio FERRARA JR.-BORGIOLI, Il fallimento, cit., 680.
92  Vedi BONSIGNORI, Del concordato, cit., 483.
93  Così LO CASCIO, Il curatore nel concordato fallimentare, cit., 1107; in giurisprudenza, vedi
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Di diverso avviso quella dottrina che sostiene la necessità di una valu-
tazione dei motivi dell’inadempimento, al fine di stabilire se la loro im-
portanza legittimi la risoluzione94.
L’avverbio “regolarmente” si riferisce sia ai modi che ai tempi del-
l’adempimento, in relazione a quanto previsto nella domanda di concor-
dato e statuito nel decreto di omologazione95. In questa prospettiva, si ri-
tiene sufficiente non aver rispettato i tempi previsti in relazione ai paga-
menti per integrare un inadempimento tale da giustificare la risoluzione96.
Si sostiene inoltre che l’irregolarità sia meno grave dell’inesattezza, po-
tendo concernere anche una modalità secondaria dell’adempimento o del-
la prestazione delle garanzie promesse97. Il tribunale fallimentare è poi pri-
vo di un qualsiasi potere discrezionale in ordine alla possibilità di conce-
dere proroghe o dilazioni alle scadenze stabilite98, ma il concordato, se-
condo un’opinione, non è risolubile qualora l’adempimento sia interve-
nuto tardivamente nelle more del procedimento di risoluzione99.
Quanto al caso di mancata costituzione delle garanzie, si sottoli-
nea che nel concordato fallimentare riformulato non vi è un obbligo ge-
neralizzato di costituire garanzie se non in ipotesi residuali e specifiche,
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Cass., 10 gennaio 1996, n. 157, in Fallim., 1996, 277, e in Foro it., 1996, I, 2837; Cass., 17 mar-
zo 1976, n. 974, in Dir. fall., 1976, II, 464; Appello Brescia, 7 maggio 2003, in Fallim., 2004, 320.
94  Per quest’orientamento, vedi SATTA, Diritto fallimentare, cit., 429; TEDESCHI, in Le pro-
cedure concorsuali, a cura di TEDESCHI, Torino, 1998, 1249; in giurisprudenza, cfr. Cass., 21
luglio 1993, n. 8140, in Fallim., 1994, 351,  per la quale considerazioni generali inerenti la
graduale ripresa produttiva e dell’occupazione, che pur possono avere influenzato l’ap-
provazione del concordato, non determinano la risoluzione ove non si realizzino come enun-
ciati in proposta, nel caso in cui lo stabilimento sia stato ceduto ad un terzo assuntore.
95  Sul punto vedi AMBROSINI, Il concordato fallimentare, in AMBROSINI -CAVALLI -JORIO,
Il fallimento, in Trattato di diritto commerciale diretto da COTTINO, XI, Padova, 2008, 730; AZ-
ZARO, in Commentario alla legge fallimentare, cit., 161.
96  Così PAJARDI-PALUCHOWSKY, Manuale di diritto fallimentare, cit.,719; BONFATTI-CEN-
SONI, Manuale di diritto fallimentare, cit., 382; FERRARA JR.-BORGIOLI, Il fallimento, cit., 680;  SAT-
TA, Diritto fallimentare, cit., 429;  D’ORAZIO, in Il concordato fallimentare, cit., 246, secondo cui
è sufficiente anche il mancato pagamento di un credito chirografario o privilegiato, se pro-
vato, per determinare la risoluzione nei confronti di tutti; in giurisprudenza, vedi Appel-
lo Catania, 27 giugno 1962, in Dir. fall., 1963, II, 93.
97  Così SANZO, Esecuzione del concordato, cit., 2082.
98  Così FERRARA JR.-BORGIOLI, Il fallimento, cit., 680; D’ORAZIO, in Il concordato fallimen-
tare, cit., 246; MAZZOCCA, Manuale di diritto fallimentare, cit., 482; in giurisprudenza, vedi Cass.,
14 ottobre 1974, n. 2830, in Dir. fall., 1974, II, 1068.
99  Per quest’opinione, si vedano  CUNEO, Le procedure concorsuali, cit., 1369; BONSIGNO-
RI, Del concordato, cit., 485;  RUOSI, Commento sub artt. 129-141, cit., 829. In giurisprudenza,
vedi Tribunale Catania, 13 febbraio 1981, in Fallim., 1981, 863; Tribunale Catania, 26 otto-
bre 1981, in Dir. fall., 1982, II, 245; Appello Milano, 16 febbraio 1986, in Fallim., 1986, 807;
Appello Catania, 6 gennaio 1982, in Dir. fall., 1982, II, 446.
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per cui sarebbe quindi bastato fare riferimento al mancato regolare adem-
pimento degli obblighi assunti nei confronti dei creditori 100. Tale causa
di risoluzione non si verifica qualora le garanzie offerte, pur se diverse,
abbiano consistenza patrimoniale non inferiore a quelle promesse101.
Il soggetto attivo dell’inadempimento può essere sia il debitore ex
fallito, sia il fideiussore o l’assuntore del concordato senza liberazione del
fallito102. Gli inadempimenti devono aver luogo solo nei confronti dei cre-
ditori e non di persone diverse da questi, quali, in particolare, i cessio-
nari dei beni del fallito103.
La risoluzione del concordato può essere evitata attraverso l’offer-
ta reale della percentuale e l’adempimento delle altre obbligazioni assun-
te, prima che la risoluzione sia stata pronunciata con sentenza passata
in giudicato104.
9. Il termine per la proposizione dell’azione
Ai sensi dell’art. 137, comma 6°, l. fall., il ricorso per la risoluzione
deve proporsi entro un anno dalla scadenza del termine fissato per l’ul-
timo adempimento previsto nel concordato.
La ratio della fissazione di tale breve termine per l’esercizio dell’azio-
ne di risoluzione viene rintracciata nell’esigenza di garantire stabilità agli
effetti del concordato che si sono già prodotti, sembrando un anno il pe-
riodo massimo entro il quale poter lasciare nell’incertezza i pagamenti
eseguiti ed i rapporti conclusi dal concordato105.  
A seguito della riforma, il termine per la proposizione dell’azione
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100  Cfr. PAJARDI-PALUCHOWSKY, Manuale di diritto fallimentare, cit.,719; in senso diffor-
me, vedi  D’ORAZIO, in Il concordato fallimentare, cit., 244,  per il quale dalla disposizione in
esame, oltre che dall’art. 135 l. fall. che richiama le garanzie, si evince che le stesse debba-
no essere contemplate dalla proposta e poi recepite nel decreto di omologazione.
101  Cfr.  TEDESCHI, in Le procedure concorsuali, cit., 1250; in giurisprudenza, vedi Tri-
bunale Matera, 14 luglio 2006, in www.fallimentonline.it.
102  Cfr.  FERRARA JR.-BORGIOLI, Il fallimento, cit., 680; BONSIGNORI, Del concordato, cit.,
484; PROVINCIALI, Trattato di diritto fallimentare, cit., 1936.
103  Cfr. TEDESCHI, in Le procedure concorsuali, cit., 1250;  D’ORAZIO, in Il concordato fal-
limentare, cit., 247.
104  Vedi sul punto BONSIGNORI, Del concordato, cit., 485; RUOSI, Commento sub artt. 129-
141, cit., 829; e, in giurisprudenza, Appello Roma, 11 settembre 1948, in Riv. dir. comm., 1950,
II, 348. Contra, però, in dottrina, PROVINCIALI, Trattato di diritto fallimentare, cit., 1947.
105  La dottrina è concorde sul punto: PAJARDI-PALUCHOWSKY, Manuale di diritto falli-
mentare, cit.,720; PACCHI, Il concordato fallimentare, cit., 1465; AZZARO, in Commentario alla leg-
ge fallimentare, cit., 162; BASSI, Il concordato fallimentare, cit., 596; AMBROSINI, Il concordato fal-
limentare, cit., 731.
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risulta però ampliato, poiché la disposizione in esame esclude dal suo
computo la durata del giudizio di risoluzione106, chiarendo che tale ter-
mine afferisce alla proposizione del ricorso per la risoluzione e non alla
pronuncia della risoluzione107. Ne consegue che sono i creditori a dover-
si attivare entro l’anno, mentre la norma sostituita attribuiva la preclu-
sione non alla parte, bensì al tribunale fallimentare108.
La norma riformata ricollega poi il presupposto per la decorrenza
del termine all’ultimo adempimento previsto nel concordato e non, come
nel testo previgente, alla scadenza dell’ultimo pagamento stabilito nel con-
cordato109. Tale previsione, che si giustifica alla luce delle differenti mo-
dalità di attuazione del concordato fallimentare ex art. 124 l. fall.110, sem-
brerebbe imporre la necessità che la atipicità delle forme che caratteriz-
zano il concordato non possa spingersi sino al punto di eliminare, come
elemento essenziale delle obbligazioni concordatarie, il termine per l’adem-
pimento di esse111.
Il termine per la proposizione dell’azione di risoluzione è perento-
rio112 e, sebbene sia forse prescrizionale nella sostanza, è ritenuto deca-
denziale nella forma e nel regime, con la conseguenza che non può es-
sere sospeso o interrotto113. Ove tale termine sia decorso e non sia per-
ciò più possibile risolvere il concordato, il debitore, e il fideiussore insie-
me a questi, restano vincolati all’adempimento degli obblighi assunti114.
10. La legittimazione attiva
La legittimazione a proporre l’istanza di risoluzione spetta unica-
mente al singolo creditore. Tale previsione, introdotta dal decreto cor-
rettivo alla riforma fallimentare  (d.lgs. 12 settembre 2007, n. 169), con-
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106  PANZANI, in  www.fallimentonline.it, 2006, 67;  D’ORAZIO, in Il concordato fallimen-
tare, cit., 240; SANZO, Esecuzione del concordato, cit., 2084.
107  Cfr.  LUCANTONI, La risoluzione, cit., 496.
108  Cfr. RUOSI, Commento sub artt. 129-141, cit., 831.
109  Cfr. PANZANI, in  www.fallimentonline.it, 2006, 67; LO CASCIO, Il curatore nel concor-
dato fallimentare, cit., 1107.
110  Cfr.  LUCANTONI, La risoluzione, cit., 496.
111  SANZO, Esecuzione del concordato, cit., 2085.
112  Cfr. LO CASCIO, Il curatore nel concordato fallimentare, cit., 1107.
113  Cfr.  LUCANTONI, La risoluzione, cit., 496; GUERRERA, Il concordato fallimentare nella
riforma, cit.,841; AMBROSINI, Il concordato fallimentare, cit., 731.
114  Vedi sul punto PROVINCIALI -RAGUSA MAGGIORE, Istituzioni di diritto fallimentare, cit.,
694; in giurisprudenza, cfr. Tribunale Roma, 25 giugno 1963, in Dir. fall., 1963, II, 573.
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tribuisce ulteriormente ad accentuare la natura privatistica del concor-
dato115 e viene giustificata alla luce del fatto che il problema dell’inadem-
pimento, come il problema della convenienza della proposta, deve esse-
re valutato esclusivamente dai creditori, per cui è solo a questi che spet-
ta la legittimazione116.
Secondo un orientamento, la legittimazione spetterebbe ai soli cre-
ditori concorrenti117. Una diversa opinione ritiene, invece, che possano
presentare ricorso anche i creditori non insinuati o non ammessi al pas-
sivo118, nonché, secondo taluno, i creditori privilegiati e della massa119. Si
esclude poi la legittimazione di quei creditori la cui domanda sia stata
rigettata in sede di verifica dei crediti120.
11. Le limitazioni soggettive ed oggettive alla proposizione della riso-
luzione
Quanto alle limitazioni soggettive, l’art. 137, comma 8°, l. fall. in-
troduce una novità rispetto alla normativa previgente, disponendo che
la legittimazione alla proposta di risoluzione non spetta ai creditori del
fallito verso cui il terzo, ai sensi dell’art. 124 l. fall., non abbia assunto re-
sponsabilità per effetto del concordato121. Tale previsione normativa tro-
va giustificazione nella circostanza per cui in tali casi, in fase di propo-
sizione del concordato, il terzo non assume impegni nei confronti di ta-
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115  Cfr.  BERNARDI, in www.il caso.it, II, doc. n. 17/2008, 21;  LO CASCIO, Il curatore nel
concordato fallimentare, cit., 1107.
116  Così AMBROSINI, Il concordato fallimentare, cit., 730; vedi anche PAJARDI-PALUCHOW-
SKY, Manuale di diritto fallimentare, cit.,720,  ove tuttavia si rileva come la nuova disposizio-
ne potrebbe comportare che non vi si siano tempestive iniziative dei creditori, poiché que-
st’ultimi sono spesso disinformati e certamente non seguono la procedura con la stessa at-
tenzione e diligenza che caratterizza il curatore, che è uno degli organi di sorveglianza.
117 Per quest’orientamento, vedi  FERRARA, Concordato fallimentare, cit., 506; SCHETTI-
NI, Sulla impossibilità del creditore non concorrente (contestato o assente) di chiedere la risoluzio-
ne del concordato fallimentare, in Dir. fall., 1966, II, 288; in giurisprudenza, vedi Tribunale Or-
vieto, 22 maggio 1991, in Fallim., 1991, 1196; Tribunale Roma, 20 aprile 1970, in Dir. fall., 1970,
II, 854.
118  Ci riferiamo a DI SABATO, L’assuntore del concordato fallimentare, Napoli, 1960, 77;
vedia anche SATTA, Diritto fallimentare, cit., 429.
119  Vedi in proposito BONSIGNORI, Del concordato, cit., 491; MAZZOCCA, Manuale di di-
ritto fallimentare, cit., 482; PROVINCIALI, Trattato di diritto fallimentare, cit., 1940. Per la giuri-
sprudenza, si veda Appello Roma, 7 maggio 1958, in Dir. fall., 1958, II, 907.
120  Sul punto cfr. TEDESCHI, in Le procedure concorsuali, cit., 1253.
121  Cfr., sul punto, LO CASCIO, Il curatore nel concordato fallimentare, cit., 1107; LUCAN-
TONI, La risoluzione, cit., 493.
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luni creditori, verso i quali risponderà in via esclusiva il fallito122.  
Secondo un orientamento, la norma offre argomenti per una solu-
zione dei dubbi interpretativi riguardanti l’estensione della legittimazio-
ne alla proposta di risoluzione a tutti i creditori o ai soli creditori concor-
renti123. Si ritiene, infatti, che il testo riformato, disponendo 1’esclusione
dei soli creditori verso cui il terzo non abbia assunto responsabilità, in-
troduca, così, due specificazioni: a) nell’ipotesi in cui proponente il con-
cordato sia il fallito, in applicazione del principio generale sancito dal-
l’art. 135 l. fall., secondo cui il concordato fallimentare è vincolante per
tutti i creditori, non dovrebbero operare limitazioni soggettive alla pro-
posta di risoluzione del concordato, con la conseguenza che qualunque
creditore, ancorché non abbia proposto domanda di ammissione al pas-
sivo, è legittimato a proporre la risoluzione124; b) nell’ipotesi in cui pro-
ponente il concordato sia un terzo, la limitazione soggettiva alla propo-
sta di risoluzione vale per i soli creditori del fallito verso i quali il terzo
non abbia assunto gli obblighi concordatari, per cui, in forza della pre-
visione limitativa dell’art. 124 l. fall.,  la legittimazione alla risoluzione
non spetterebbe ai soli creditori che non hanno proposto domanda di am-
missione al passivo, mentre sarebbero legittimati i creditori ammessi al
passivo, anche provvisoriamente, e quelli che hanno fatto opposizione
allo stato passivo o presentato domanda di ammissione tardiva al tem-
po della proposta125.
Per ciò che concerne le limitazioni oggettive alla proposizione del-
la risoluzione, l’art. 137, comma 7°, l. fall. esclude la risolubilità laddo-
ve gli obblighi derivanti dal concordato siano stati assunti dal proponen-
te o da uno o più creditori con liberazione del fallito126. Tale norma ha un
ambito di applicazione più ampio rispetto a quella precedente, che si ri-
feriva alla sola ipotesi di accollo liberatorio per il tramite del terzo assun-
tore del concordato di cui all’art. 124 l. fall.127 Nel contesto riformato, che
estende la legittimazione alla proposta di concordato a qualunque ter-
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122  Vedi, in tal senso,  MINUTOLI, in La legge fallimentare, cit., 1077; RUOSI, Commento
sub artt. 129-141, cit., 832.
123  Sul punto, cfr. supra, § IV.
124  Cfr. in proposito SANZO, Esecuzione del concordato, cit., 2086; LUCANTONI, La riso-
luzione, cit., 493.
125  Cfr. SANZO, Esecuzione del concordato, cit., 2086; LUCANTONI, La risoluzione, cit., 494;
AA.VV., Diritto fallimentare. Manuale breve, Milano, 2008,172; VILLANI, Il concordato fallimen-
tare, cit., 536.
126  Cfr., sul punto, SANZO, Esecuzione del concordato, cit., 2085;  TEDESCHI, Manuale, cit., 666.
127  Cfr., sul punto, LUCANTONI, La risoluzione, cit., 494.
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zo, anche creditore, risultano conseguentemente estese le limitazioni og-
gettive al procedimento di risoluzione, ai casi di concordato proposto da
terzo o creditore128.
La ratio della previsione normativa in esame riposa nella circostan-
za che il fallito, in caso di assunzione liberatoria, non ha alcun dovere da
assolvere e normalmente ha anche perduto i beni, che sono stati trasfe-
riti all’assuntore129. Secondo un diverso orientamento, tale norma si giu-
stificherebbe alla luce del fatto che gli oneri relativi al concordato sono
stati accollati dal terzo assuntore e che pertanto si pone in essere una no-
vazione soggettiva mediante la quale il fallito rimane estromesso130. Ad
altri appare più convincente la ricostruzione secondo cui la clausola li-
beratoria per il fallito presuppone la rinuncia a far valere la risoluzione131.
Un’ulteriore opinione ritiene ammissibile la risoluzione nei confronti del
solo assuntore, che resterebbe in tal modo privato del potere di liquida-
re, mentre l’attività di liquidazione sarebbe assunta dagli organi fallimen-
tari, applicandosi in via analogica l’art. 182 l. fall.132
12. Il procedimento
Quanto al procedimento di risoluzione, mentre il testo novellato
aveva previsto l’applicazione delle regole di cui all’art. 26 l. fall., con l’uni-
ca ulteriore formalità istruttoria costituita dalla necessaria convocazio-
ne dell’eventuale garante, il decreto correttivo ha fatto esplicito richia-
mo all’art. 15 l. fall., a sua volta novellato, ed alle regole processuali ivi
previste, in quanto compatibili133.
Il procedimento che si incardina è pertanto più snello rispetto a quel-
lo precedente134 e si svolge dinanzi al tribunale, in composizione colle-
64
128  Cfr. LUCANTONI, La risoluzione, cit., 494.
129  Vedi sul punto PROVINCIALI, Trattato di diritto fallimentare, cit., 1949; MAZZOCCA, Ma-
nuale di diritto fallimentare, cit., 483.
130  Cfr., per la tesi indicata,  CUNEO, Le procedure concorsuali, cit., 1371;  TEDESCHI,
in Le procedure concorsuali, cit., 1249,  per il quale si verifica una novazione completa
del rapporto.
131  Così LO CASCIO, Il fallimento e le altre procedure concorsuali, cit., 524.
132  Questa tesi è sostenuta da  FERRARA, Concordato fallimentare, cit., 507, nonché da
BONSIGNORI, Del concordato, cit., 481.
133  Cfr., al riguardo, LUCANTONI, La risoluzione, cit., 497; MINUTOLI, in La legge fallimen-
tare, cit., 267.
134  Così  PAJARDI-PALUCHOWSKY, Manuale di diritto fallimentare, cit.,720; GUERRERA, Il
concordato fallimentare nella riforma, cit.,841;  in senso critico, LO CASCIO, Il curatore nel con-
cordato fallimentare, cit., 1107.
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giale, con le modalità dei procedimenti in camera di consiglio135. Giudi-
ce competente a pronunciare la risoluzione è il tribunale fallimentare136.
Si procede a seguito di presentazione di un ricorso, contenente la
richiesta di risoluzione del concordato, i motivi della richiesta e la pro-
va della propria legittimazione come creditore concordatario, unitamen-
te alla domiciliazione137. Il tribunale convoca, con decreto apposto in cal-
ce al ricorso, il proponente il concordato, i creditori e l’eventuale garan-
te138. In ogni caso, si ritiene che l’espressione “garante” non sia usata in
senso tecnico, ma si sia voluto con essa comprendere, oltre ai garanti del
concordato, anche il fideiussore139. Non è necessario l’intervento del pub-
blico ministero, se non nei limiti generali previsti dall’art. 70 c.p.c140.
Tra la data della notificazione, a cura di parte, del decreto di con-
vocazione (e del ricorso) e quella dell’udienza deve intercorrere un ter-
mine non inferiore a quindici giorni, abbreviabile ex art. 15 l. fall. Il de-
creto di convocazione dovrà contenere la specifica indicazione che il pro-
cedimento è volto all’accertamento dell’inadempimento del concordato
ed alla riapertura del fallimento, fissando un termine non inferiore a set-
te giorni prima dell’udienza per la presentazione di memorie e il depo-
sito di documenti e relazioni tecniche141. La comparizione non deve ne-
cessariamente svolgersi di fronte al tribunale in composizione collegia-
le, ma può anche avvenire dinanzi al solo giudice delegato142. I controin-
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135  Cfr. in proposito LUCANTONI, La risoluzione, cit., 497;  D’ORAZIO, in Il concordato fal-
limentare, cit., 249.
136  In tal senso anche  PAJARDI-PALUCHOWSKY, Manuale di diritto fallimentare, cit.,720;
MINUTOLI, in La legge fallimentare, cit., 267.
137  Così  PAJARDI-PALUCHOWSKY, Manuale di diritto fallimentare, cit.,720; MINUTOLI, in
La legge fallimentare, cit., 267.
138  Vedi in proposito MINUTOLI, in La legge fallimentare, cit., 267, per il quale dovrà es-
sere convocato anche l’assuntore del concordato. In giurisprudenza, vedi Tribunale
Roma, 20 aprile 1970, in Dir. fall., 1970, II, 854.  Nel senso che il tribunale potrà inoltre sen-
tire il curatore e il comitato dei creditori, cfr. PAJARDI-PALUCHOWSKY, Manuale di diritto fal-
limentare, cit.,720.
139  Così MINUTOLI, in La legge fallimentare, cit., 268; D’ORAZIO, in Il concordato fallimen-
tare, cit., 250. In giurisprudenza, vedi Cass., 31 marzo 2010, n. 7942, in Giust. civ. Mass., 2010,
f. 3; Cass., 19 settembre 2003, n. 13900, in Giust. civ. Mass., 2003, f. 9; cfr. poi, in tema di con-
cordato preventivo, Cass. 17 luglio 1979, n. 4169, in Giur. comm., 1980, II, 162, e in Giur. it.,
1980, I, 1128. In senso difforme, Cass., 10 maggio 1974, n. 1343, in Dir. fall., 1975, II, 269,  che
ha escluso la convocazione del fideiussore quando questi abbia garantito un unico credi-
to risultato poi escluso dal passivo.
140  Vedi in dottrina MINUTOLI, in La legge fallimentare, cit., 269; in giurisprudenza Cass.,
10 gennaio 1996, n. 157, cit.
141  Cfr.  PAJARDI-PALUCHOWSKY, Manuale di diritto fallimentare, cit.,720.
142  Cfr. Cass., 20 luglio 2000, n. 9528, in Fallim., 2001, 878.
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teressati, oltre a depositare memorie difensive, possono farsi assistere da
consulenti tecnici nell’ambito dell’udienza, potendo il tribunale decide-
re in questa sede di assumere i mezzi di prova richiesti dalle parti oppu-
re disporne d’ufficio l’assunzione, fermo restando che si deve sempre trat-
tare di mezzi di prova di regola compatibili con un procedimento came-
rale celere143. In presenza di più ricorsi è possibile una loro concentrazio-
ne in un’unica udienza, con il vantaggio per il tribunale di vagliare con-
testualmente le lamentate inadempienze degli obblighi concordatari144.
Nel procedimento di risoluzione la valutazione del tribunale è vin-
colata, avendo l’autorità giudiziaria soltanto il compito di accertare se il
concordato sia stato eseguito, al fine di pronunciare la risoluzione o ri-
gettare l’istanza145.
13. Il decreto di rigetto e la sentenza di risoluzione
Il provvedimento di reiezione della domanda di concordato assume
la forma del decreto motivato, configurandosi l’analogia con il decreto di
rigetto dell’istanza di fallimento146. Un diverso orientamento ha invece in-
dividuato nella struttura camerale le ragioni per la forma del decreto147.
Il decreto in questione è reclamabile dinanzi alla corte d’appello nei
termini e con gli effetti di cui all’art. 22 l. fall.148 La corte d’appello, ac-
colga o respinga il reclamo, emette anch’essa decreto149. Se la corte acco-
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143  Cfr.  MINUTOLI, in La legge fallimentare, cit., 268, secondo cui il tribunale può dispor-
re l’assunzione delle informazioni urgenti di cui all’art. 15 l. fall.
144  Così TEDESCHI, in Le procedure concorsuali, cit., 1254.
145  Vedi Cass., 19 maggio 1983, n. 3454, in Dir. fall., 1983, II, 1034, secondo cui l’even-
tuale provvedimento adottato illegittimamente dal tribunale ha contenuto decisorio e ca-
rattere definitivo, con la conseguenza che contro di esso è ammissibile il ricorso per cas-
sazione ex art. 111 Cost.
146  Così anche PAJARDI-PALUCHOWSKY, Manuale di diritto fallimentare, cit.,720;  RUOSI,
Commento sub artt. 129-141, cit., 830;  LUCANTONI, La risoluzione, cit., 500. Contra, BONSIGNO-
RI, Del concordato, cit., 519, per il quale sarebbe direttamente applicabile l’art. 737 c.p.c. re-
lativo alla forma dei provvedimenti pronunciati in camera di consiglio.
147  Per quest’orientamento, vedi Cass., 26 ottobre 1968, n. 3563, in Dir. fall., 1969, II,
411; Cass., 28 luglio 1959, n. 2404, in Dir. fall., 1959, II, 880.
148  Cfr.  LUCANTONI, La risoluzione, cit., 500;  PAJARDI-PALUCHOWSKY, Manuale di dirit-
to fallimentare, cit.,720; in giurisprudenza, vedi Cass., 17 marzo 1976, n. 974, in Dir. fall., 1976,
II, 464; Appello Bologna, 1 ottobre 1965, in Dir. fall., 1965, II, 746. Per l’applicabilità dell’art.
739, comma 2°, c.p.c., vedi, in dottrina, D’ORAZIO, in Il concordato fallimentare, cit., 277; MI-
NUTOLI, in La legge fallimentare, cit., 268; e, in giurisprudenza, Cass., 14 maggio 1962, n. 1003,
in Dir. fall., 1962, II, 267.
149  Così anche TEDESCHI, in Le procedure concorsuali, cit., 1260.
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glie il reclamo, deve limitarsi alla pronuncia della risoluzione, rimetten-
do d’ufficio gli atti al tribunale per la riapertura del fallimento150.
Si è negata la possibilità di impugnare con ricorso per cassazione
ex art. 111 Cost. il decreto che respinge la risoluzione, poiché tale prov-
vedimento non incide in via sostanziale e definitiva sui diritti dei credi-
tori, che possono riproporre istanza di risoluzione o agire con azioni di
accertamento e condanna in sede ordinaria contro il fallito tornato in bo-
nis o contro il garante o l’assuntore151.
Per ciò che concerne il provvedimento conclusivo che accoglie l’istan-
za di risoluzione, il decreto correttivo ha chiarito che esso assume la for-
ma della sentenza152.
La sentenza di risoluzione consta di un capo che pronuncia la riso-
luzione del concordato ed un capo di natura costitutiva che riapre il fal-
limento, non essendo peraltro possibile alcun altro contenuto153. Si esclu-
de pertanto che il tribunale possa concedere dilazioni154, risolvere le con-
testazioni sorte tra le parti o accertare in via principale, con efficacia di
giudicato, l’esistenza di un credito155.
La risoluzione comporta il ripristino della situazione giuridica pre-
cedente per tutti i soggetti, tranne quanto è specificamente eccettuato dal-
l’art. 140 l. fall.156 In particolare, si ritiene che con la sentenza di risolu-
zione si determini la prosecuzione del precedente fallimento e non l’aper-
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150  Cfr., per questa tesi,  RUOSI, Commento sub artt. 129-141, cit., 830; TEDESCHI, in
Le procedure concorsuali, cit., 1260; e, in giurisprudenza, Cass., 14 ottobre 1974, n. 2830,
cit.; Tribunale Monza, 7 giugno 1961, in Dir. fall., 1961, II, 857. Di diverso avviso MINU-
TOLI, in La legge fallimentare, cit., 268, secondo il quale il provvedimento della corte d’ap-
pello deve contenere la pronuncia di riapertura del fallimento; così anche  BONSIGNORI,
Del concordato, cit., 519.
151  Vedi sul punto TEDESCHI, in Le procedure concorsuali, cit., 1259; D’ORAZIO, in Il con-
cordato fallimentare, cit., 277; e, in giurisprudenza, vedi Cass., SS. UU., 19 novembre 1996,
n. 10095, in Fallim., 1997, 194; Cass., 19 febbraio 1980, n. 1215, cit. Contra, in dottrina, FER-
RARA JR.-BORGIOLI, Il fallimento, cit., 681;  BONSIGNORI, Del concordato, cit., 519; e, in giurispru-
denza, Cass., 21 luglio 1993, n. 8140, cit.
152  Vedi sul punto, LUCANTONI, La risoluzione, cit., 599;  MINUTOLI, in La legge fallimen-
tare, cit., 268.
153  Cfr. PAJARDI-PALUCHOWSKY, Manuale di diritto fallimentare, cit.,720;  MINUTOLI, in La
legge fallimentare, cit., 268; D’ORAZIO, in Il concordato fallimentare, cit., 272,  per il quale, se
nella motivazione della sentenza si evidenzia la sussistenza dell’inadempimento, il solo
omesso riferimento alla risoluzione non è tale da determinare la nullità della sentenza.
154  Cfr. PROVINCIALI, Trattato di diritto fallimentare, cit., 1944. In giurisprudenza, vedi
Cass., 14 ottobre 1974, n. 2830, cit.
155  Cfr. Cass., 19 maggio 1983, n. 3454, cit.
156  Cfr. PAJARDI-PALUCHOWSKY, Manuale di diritto fallimentare, cit.,720.
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tura di una nuova procedura concorsuale157. Anche se richiesta da un solo
creditore, la pronuncia di risoluzione ha sempre carattere collettivo158. L’ef-
fetto principale della sentenza in esame per le parti è il venir meno del-
la liberazione dai debiti in relazione alla percentuale eccedente quella of-
ferta in sede concordataria ed accettata dai creditori. Il credito risorge in-
tegro, anche se si tiene conto degli adempimenti parziali eseguiti in sede
di concordato159.
La norma novellata prevede inoltre che la sentenza è provvisoria-
mente esecutiva, come quella di fallimento160. L’immediata esecutorie-
tà non può essere sospesa, poiché tale provvedimento non contiene al-
cuna valutazione dei presupposti del fallimento161. La sentenza di riso-
luzione è reclamabile ex art. 18 l. fall.162 ed è successivamente ricorribile
per cassazione163.
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157  Cfr. D’ORAZIO, in Il concordato fallimentare, cit., 270; in giurisprudenza, vedi Cass.,
19 ottobre 2006, n. 22380, in Giust. civ. Mass., f. 10.
158  Cfr. TEDESCHI, in Le procedure concorsuali, cit., 1250.
159  Così PAJARDI-PALUCHOWSKY, Manuale di diritto fallimentare, cit.,720; e GUERRERA, Il
concordato fallimentare nella riforma, cit.,842.
160  Cfr. sul punto LUCANTONI, La risoluzione, cit., 598.
161  Così  D’ORAZIO, in Il concordato fallimentare, cit., 272.
162  Cfr.  GUERRERA, Il concordato fallimentare nella riforma, cit.,841.
163  Vedi in proposito PAJARDI-PALUCHOWSKY, Manuale di diritto fallimentare, cit.,721.
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Le mansioni del lavoratore
tra variabilità organizzativa e nuove tutele
SOMMARIO: 1. Mercato e variabilità organizzativa - 2. La tutela della persona  - 3. La va-
lorizzazione della professionalità - 4. Il quadro normativo e la spinta alla flessibilità
- 5. Il rilievo delle mansioni nelle diverse tipologie contrattuali – 6. Le mansioni nel
lavoro ripartito -7. Il ruolo dell’autonomia collettiva.
1. Mercato e variabilità organizzativa 
Il rilievo del bene lavoro acquista, in un momento storico quale l’at-
tuale1, un particolare significato alla luce dei fenomeni tecnologici ed eco-
nomici che, accentuando “l’esposizione” del diritto nei confronti del
“mercato”, tendono a conferire una nuova centralità all’impresa e ad una
serie di variabili, quali la competitività e la concorrenza. Tali variabili han-
no posto in primo piano il governo delle strategie economiche che garan-
tiscono il funzionamento del mercato stesso, con il rischio di disegnare am-
biti d’immunità datoriale a scapito delle regole primarie del soggetto più
debole del rapporto, ed hanno determinato, da un lato, forme diffuse di de-
localizzazione aziendale verso “diritti favorevoli” e, dall’altro, pressanti ri-
chieste, da parte delle imprese, di un’ampia flessibilità lavorativa “in en-
trata” (si pensi alla moltiplicazione di nuove tipologie contrattuali), “in usci-
ta” (con la rivisitazione della tutela contro il licenziamento illegittimo) e du-
rante il rapporto di lavoro (si veda la rimodulazione dell’orario di lavoro).
L’evoluzione economica, sociale e tecnica del mondo della produ-
zione e del lavoro ha posto le basi per una nuova configurazione e va-
lutazione delle prestazioni lavorative. Non v’è dubbio infatti che il ruo-
lo e la qualità delle mansioni svolte dal lavoratore siano una materia strut-
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1 Tale momento appare caratterizzato, oltre che da una profonda crisi economica, dal-
la scarsa chiarezza ed incisività delle misure idonee a porvi rimedio. A fronte della dove-
rosità di un programma economico-sociale di provvidenze unitariamente concepite e con-
gegnate al fine dell’incremento occupazionale e della tutela delle fasce deboli, rileva “l’opa-
cità in ordine all’imputazione del finanziamento di ciascuna prestazione previdenziale ed
assistenziale”: così, R. PESSI, Riforma fiscale, previdenza e assistenza, in “Argomenti di dirit-
to del lavoro”, 2013, p. 69. Sugli strumenti di diritto del lavoro per combattere la crisi, O.
E. URIARTE, La crisi finanziaria globale e il diritto del lavoro, in “Lavoro e diritto”, 2010, p. 283.
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turalmente in movimento ed estremamente sensibile alle trasformazio-
ni della realtà economica.
Ciò, nell’ambito di una ormai permanente spinta alla flessibilità in-
terna al rapporto di lavoro, che riflette l’esigenza delle imprese di “con-
formare al mercato” gli impegni contrattualmente assunti con i lavora-
tori2, anche rivisitando l’organizzazione del lavoro3 ed il sistema di va-
lutazione della prestazione.
In questa prospettiva, il bilanciamento fra interessi contrastanti e la
ricerca di nuove ponderazioni, pur tenendo conto dei principi alla base
del diritto del lavoro, diviene variabile in funzione della mutevole e sem-
pre nuova organizzazione dell’impresa; organizzazione che rappresen-
ta oggi un imprescindibile “filtro intelligente alla struttura delle interre-
lazioni fra produzione e ambiente”4, che rende obsoleta la sistematizza-
zione della materia entro criteri ordinativi statici. 
L’inserzione collaborativa del prestatore nell’ambito della sfera azien-
dale appare dunque caratterizzata da un perenne dinamismo a fronte del
quale è necessaria la continua ricomposizione di nuovi equilibri fra salva-
guardia degli interessi del lavoratore, da una parte, e potere imprenditoria-
le, dall’altra. Questo, evidentemente, senza pretendere un impossibile ritor-
no al passato, ma avendo riguardo alle moderne forme di tutela del presta-
tore sotto il profilo occupazionale e degli aspetti legati a tematiche a lungo
trascurate, come la formazione professionale permanente e la flexicurity.
In questa linea, si registra la tendenza ad avvalersi di nuovi meto-
di di tutela basati su una maggiore rilevanza della variabilità organizza-
tiva, pur garantendo il rispetto delle tecniche inderogabili tradizionali e
della persona del lavoratore. 
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2 Cfr. M. BARBERA, Trasformazione della figura del datore di lavoro e flessibilizzazione del-
le regole del diritto, in “Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industriali”, 2010, p. 205.
3 Già dalla fine degli anni ’70, in seguito alla c.d. rivoluzione tecnologica, sono sta-
te ripensate le organizzazioni produttive e, in particolare, quella del lavoro. La necessita
di adibire un lavoratore a compiti diversi da quelli contrattualmente assunti può diveni-
re urgente secondo il lead-time (con cui oggi sempre più si misura l’efficienza dell’azien-
da), ovverossia il termine intercorrente tra la manifestazione del bisogno sul mercato ed
il momento in cui l’impresa è in grado di soddisfare tale bisogno. Sulla nuova organizza-
zione del lavoro, v. M. BORZAGA, Lavorare per progetti – Uno studio su contratti di lavoro e nuo-
ve forme organizzative d’impresa, Padova, Cedam, 2012; F. BUTERA, Tecnologia, organizzazione
e lavoro: il progetto e la persona, in “Sociologia del lavoro”, 2005, n. 4, p. 45; P. NIELSEN, Inno-
vazione, occupazione e sviluppo delle competenze, in “Diritto delle relazioni industriali”, 2007,
p. 3; L. SOLARI e R. RICCÒ, La responsabilità sociale d’azienda e le scelte organizzative suggerite
dalle nuove tecnologie, in “Il lavoro nella giurisprudenza”, 2009, p. 681.
4 Cfr. M. J. VACCARO, Innovazione tecnologica e categorie professionali, Padova, Ce-
dam,1992, p. 15. 
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2. La tutela della persona
Sotto tale ultimo profilo, non si può negare, infatti, che la posizio-
ne ricoperta dal lavoratore nell’ambito dell’organizzazione aziendale espri-
me anche un importante momento di affermazione ed estrinsecazione del-
la sua personalità. Le modalità di svolgimento delle mansioni rappresen-
tano, oltre che elemento fondamentale del rapporto sinallagmatico fra da-
tore di lavoro e lavoratore e strumento di sostentamento, un momento
essenziale di affermazione e crescita personale, di espressione e valoriz-
zazione della professionalità5, nonché di confronto e partecipazione alla
vita economica e sociale del Paese. 
Tanto che, oggi, la lettura della normativa sulle mansioni focalizza
l’attenzione sulla tutela della professionalità e dignità del lavoratore, con
una specifica attenzione alla sua sfera psichica e morale (si pensi a feno-
meni come il mobbing e, in particolare, alla dequalificazione)6.
Così, ad esempio, nel giudizio di equivalenza delle mansioni è pri-
maria l’esigenza che spostamenti o rotazioni avvengano in coerenza con
la dignità (e la posizione professionale) del lavoratore, in aderenza al Ti-
tolo I dello Statuto dei lavoratori (in cui s’iscrive l’art. 13, di modifica del-
l’art. 2103 cod. civ.).
E, in tale ottica, si avverte la necessità di un continuo riequilibrio
fra esigenze produttivo/organizzative del datore di lavoro ed implica-
zioni personali nello svolgimento dell’attività lavorativa, in attuazione
del riconoscimento del valore fondamentale attribuito al lavoro dall’or-
dinamento costituzionale (artt.1, 2, 3, 4, 35, 37 e 41), quale mezzo per rea-
lizzare il bisogno di ogni cittadino “di svolgere un lavoro confacente alla
sua capacità e competenza”7 che sia, al tempo stesso, strumento di par-
tecipazione allo svolgimento della vita sociale e di piena esplicazione del-
la sua personalità.
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5 Ad esempio, relativamente ai profili formativi, il lavoratore assunto con contratto
a tempo determinato, al fine di prevenire rischi specifici connessi all’esecuzione del lavo-
ro, “dovrà” ricevere  (da parte del datore di lavoro) una formazione sufficiente ed adegua-
ta alle caratteristiche delle mansioni oggetto del contratto (art. 7, co. 1, D.Lgs. 6 settembre
2001, n. 368, e successive modifiche ed integrazioni).
6 Gli abusi che incidono sulla “esplicazione” del lavoro sono infatti suscettibili di com-
primere irreparabilmente  il patrimonio professionale del prestatore e di minare l’equili-
brio psicofisico della persona. In tema, P. ARBARELLO, S. FERRACUTI, F. M. GALLO, L. IAVA-
RONE, Etica del lavoro e mobbing, in Lavoro, etica e diritto, Roma, Aracne, 2012, spec. p. 13 e
p. 113 ss..  
7 Cfr. R. SCOGNAMIGLIO, Il lavoro nella Costituzione italiana, Milano, F. Angeli, 1978, spec.
p. 27- 28 e p. 41. Sul significato del “diritto al lavoro”, cfr. G. F. MANCINI, Costituzione e mo-
vimento operaio, Bologna, Il Mulino, 1976,  p. 27 ss., spec. p. 62 ss..
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Questo diritto-libertà vale a realizzare la tutela del lavoratore rispet-
to ad ogni discriminazione o abuso che possano colpirlo in sede di costi-
tuzione del rapporto di lavoro e nello svolgimento del rapporto stesso. Il
principio costituzionale segna e garantisce cioè l’impegno costante del le-
gislatore a “realizzare istituti e regole protettive del lavoro in tutte le for-
me o applicazioni in cui, determinandosi una condizione di assoggettamen-
to dei prestatori, si rende indispensabile, nel quadro dei valori recepiti dal-
l’ordinamento vigente, un intervento di sostegno del sistema giuridico”8.
Al tempo stesso, nel solco della protezione della persona del lavora-
tore è da tempo emersa l’esigenza di non esaurire la rilevanza delle man-
sioni e qualifiche negli immediati effetti retributivi senza prestare la dovu-
ta attenzione alla circostanza che il lavoratore si muove ormai anche nell’obiet-
tivo, spesso precipuo, di accrescere la sua preparazione e competenza.
3. La valorizzazione della professionalità
In tale direzione, appare necessario proteggere e consolidare la qua-
lifica acquisita dal prestatore per agevolarne l’occupabilità presente e fu-
tura (oltre che in vista dell’espletamento di mansioni superiori), introdu-
cendo metodi di rilevazione ed inquadramento delle attività lavorative,
tali da consentire la congrua valorizzazione del contenuto professiona-
le delle prestazioni svolte nell’ambito dell’azienda9. 
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8 R. SCOGNAMIGLIO, Il lavoro nella costituzione italiana…, cit., p. 62.
9 L’obiettivo di potenziamento del contenuto professionale del lavoro condiziona cer-
tamente i criteri di articolazione e di distribuzione dei posti di lavoro, peraltro non più le-
gati alla rigorosa applicazione dei principi, ormai superati, di divisione scientifica del la-
voro aziendale  (c.d. fordismo). In argomento, cfr. U. CARABELLI, Organizzazione del lavoro
e  professionalità: una riflessione su contratto di lavoro e post-taylorismo, in “Giornale di dirit-
to del lavoro e di relazioni industriali”, 2004, p.1 ss.; F. GUARRIELLO, Trasformazioni organiz-
zative e contratto di lavoro, Napoli, Jovene, 2000; M. MAGNANI, Organizzazione del lavoro e pro-
fessionalità tra rapporti e mercato del lavoro, in “Giornale di diritto del lavoro e di relazioni
industriali”, 2004, p. 165 ss.; M. MARAZZA, Saggio sull’organizzazione del lavoro, Padova, Ce-
dam, 2001, p. 281 ss.; ID., Limiti e tecniche di controllo sui poteri di organizzazione del datore di
lavoro, in Contratto di lavoro e organizzazione (a cura di M. MARAZZA), in Trattato di diritto del
lavoro, Vol. IV, 2, diretto da M. PERSIANI e F. CARINCI, Padova, Cedam, 2012, p. 1271; M. PER-
SIANI, Contratto di lavoro e organizzazione, Padova, Cedam, 1966; A. PIZZOFERRATO, Tutela del-
la professionalità e organizzazione produttiva, in “Rivista italiana di diritto del lavoro”, 1994,
II, p. 151; G. PROIA, Ancora in tema di «ius variandi»: mansioni fungibili e professionalità «con-
gelata», ivi, 1990, II, p. 158; F. SCARPELLI, Professionalità e nuovi modelli di organizzazione del
lavoro: le mansioni, in “Diritto delle relazioni industriali”, 1994, p. 43 ss. Sull’esigenza ma-
nifestata dai contratti collettivi di una gestione funzionale e fungibile del personale, v. L.
FERLUGA, Tutela del lavoratore e disciplina delle mansioni, Milano, Giuffrè, 2012, p. 29 ss..
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Soprattutto da un punto di vista formativo/professionale si prospet-
ta l’esigenza di una tutela di tipo dinamico delle mansioni del lavorato-
re, attuata, sia con la previsione di iniziative e programmi intesi ad ele-
vare la preparazione professionale dei lavoratori, sia con la disciplina del-
la assegnazione delle mansioni (e della rotazione su posti diversi) in fun-
zione del perfezionamento ed arricchimento della competenza professio-
nale dei lavoratori stessi (seppur nei limiti consentiti dalla possibilità ed
esigenze dell’azienda).
In questo quadro, l’azione legislativa, salvo l’impegno profuso ne-
gli ultimi anni a favore dello sviluppo dei c.d. contratti formativi (appren-
distato, contratto di formazione e lavoro e tirocini formativi), appare pre-
valentemente orientata in difesa “rigida” della professionalità basata più
sul rispetto dei limiti posti dall’art. 2103 cod. civ. che sull’attenzione alla
qualificazione del lavoratore.
4. Il quadro normativo e la spinta alla flessibilità
Le mansioni, come noto, costituiscono l’oggetto del contratto di la-
voro (oltre che un indispensabile presupposto per determinare il trattamen-
to economico e normativo spettante al lavoratore). E, in quanto tali, defi-
niscono rigidamente il contenuto tipico della prestazione lavorativa, rias-
sumendo i compiti e le attività che il lavoratore è tenuto ad espletare in adem-
pimento dell’obbligo assunto con la stipulazione del contratto10.
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10 Cfr. G. AMOROSO, Mansioni del lavoratore, in G. AMOROSO – V. DI CERBO – A. MARE-
SCA, Diritto del lavoro, II, Lo Statuto dei lavoratori e la disciplina dei licenziamenti, Milano, Giuf-
fré, 2009, p. 393; M. N. BETTINI, Mansioni e qualifiche del  lavoratore nel dialogo fra dottrina e
giurisprudenza, in “Il diritto del lavoro”, 1997, I, p. 279; M. BROLLO, La mobilità interna del la-
voratore. Mutamento di mansioni e trasferimento. Art. 2103, in Il codice civile, Commentario, di-
retto da P. SCHLESINGER, Milano, Giuffrè, 1997, p. 4; R. DE LUCA TAMAJO e F. BIANCHI D’UR-
SO, La mobilità professionale dei lavoratori,  in “Lavoro e diritto”, 1990, p. 233; A. GARILLI, Le
categorie dei prestatori di lavoro, Napoli, Jovene, 1988; E. GHERA, Mobilità introaziendale e li-
miti dell’art. 13 dello statuto dei lavoratori, in “Massimario di giurisprudenza del lavoro”, 1984,
p. 392; G. GIUGNI, Mansioni e qualifica nel rapporto di lavoro, Napoli, Jovene, 1963, p. 7; F. LISO,
La mobilità del lavoratore in azienda: il quadro legale, Milano, F. Angeli, 1982; ID., Sub art. 13,
in Lo Statuto dei lavoratori. Commentario diretto da G. GIUGNI, Milano, Giuffré, 1979, p. 157;
M. PERSIANI, Prime osservazioni sulla nuova disciplina delle mansioni e dei trasferimenti dei la-
voratori, in “Il diritto del lavoro”, 1971, I, p. 11; R. PESSI, Contributo alla fattispecie del lavoro
subordinato, Milano, Giuffrè, 1989; C. PISANI, Mansioni e trasferimento nel lavoro privato e pub-
blico, Torino, Utet, 2009, 1 ss.; ID., L’oggetto e il luogo della prestazione, in I contratti di lavoro,
a cura di A. VALLEBONA, Trattato di diritto dei contratti, diretto da P. RESCIGNO - E. GABRIEL-
LI, Torino, Utet, 2009, Tomo 1, p. 417; U. ROMAGNOLI, Sub. Art. 13, in G. GHEZZI - G. F. MAN-
CINI - L. MONTUSCHI - U. ROMAGNOLI, Statuto dei diritti dei lavoratori, in Commentario del co-
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Coerentemente, l’attuale disciplina delle mansioni, contenuta nel-
l’art. 2103 cod. civ.11, come modificato dall’art. 13 Stat. Lav. (L. 20 mag-
gio 1970, n. 300), rappresenta una disposizione sintetica e lineare che, stan-
te la fase storica in cui s’inserisce (1970), è all’evidenza finalizzata a tu-
telare la posizione professionale acquisita dal lavoratore e gli sviluppi in
termini di progressione di carriera, mediante un sistema protettivo rigo-
roso che, per un verso, cristallizza  lo “status” del prestatore nell’orga-
nizzazione aziendale e, per l’altro, lo assiste negli avanzamenti tempo-
ranei e in quelli definitivi. La norma nasce, inoltre, con l’intento di esclu-
dere la legittimità dell’eventuale adibizione del lavoratore a mansioni in-
feriori, con la perentoria affermazione della nullità dei patti contrari.
Gli sviluppi degli assetti industriali e dell’organizzazione produt-
tiva hanno però mutato il quadro economico in cui la disposizione si tro-
va ad operare e, con il cambio del contesto di riferimento, si è resa ne-
cessaria un’interpretazione in senso evolutivo dell’art. 2103 cod. civ., ca-
pace di adattare la disciplina delle mansioni alle esigenze di flessibilità
e dinamismo gestionale proprie degli attuali sistemi produttivi. 
In ragione del costante e sempre più cospicuo progresso tecnologi-
co e delle profonde modifiche dell’attività produttiva ed alla luce delle
vicende evolutive della organizzazione aziendale, nonché delle esigen-
ze e dei poteri che vi ineriscono, è in atto, da parte della dottrina e del-
la giurisprudenza, un processo continuo di rimeditazione delle mansio-
ni del lavoratore con riguardo ai mutevoli significati e sviluppi della ma-
teria nonché alle nuove soluzioni ricavabili  dalle fonti normative. 
Conseguentemente, l’attuale approccio metodologico muove dal-
la considerazione che i nuovi modi e contenuti della prestazione hanno
determinato linee interpretative dell’art. 2103 cod. civ. idonee a modifi-
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dice civile, a cura di A. SCIALOJA e G. BRANCA,  Bologna-Roma, Zanichelli, 1979-1981, p. 217;
M. SALA CHIRI, Le categorie dei lavoratori, Milano, Giuffrè, 1986; R. SCOGNAMIGLIO, Mansioni
e qualifiche dei lavoratori, in Noviss. dig. it. - App. IV, Torino, Utet, 1983, p. 1101; G. SUPPIEJ,
Sub art. 13, in Commentario allo statuto dei diritti dei lavoratori, diretto da U. PROSPERETTI, Mi-
lano, Giuffrè, 1975, p. 334.
11 Secondo l’art. 2103 cod. civ.: 1. “Il prestatore di lavoro deve essere adibito alle man-
sioni per le quali è stato assunto o a quelle corrispondenti alla categoria superiore che ab-
bia successivamente acquisito ovvero a mansioni equivalenti alle ultime effettivamente svol-
te, senza alcuna diminuzione della retribuzione. Nel caso di assegnazione a mansioni su-
periori il prestatore ha diritto al trattamento corrispondente all’attività svolta, e l’assegna-
zione stessa diviene definitiva, ove la medesima non abbia avuto luogo per sostituzione
di lavoratore assente con diritto alla conservazione del posto, dopo un periodo fissato dai
contratti collettivi, e comunque non superiore a tre mesi. Egli non può essere trasferito da
una unità produttiva ad un’altra se non per comprovate ragioni tecniche, organizzative e
produttive”. 2. Ogni patto contrario è nullo”.
Le mansioni del lavoratore tra variabilità organizzativa e nuove tutele
care numerosi aspetti della regolamentazione di base. Tanto che oggi il
testo legislativo, pur non essendo mutato sotto il profilo formale, ha as-
sunto significati attuali, nel senso di un maggiore adeguamento alle esi-
genze poste dalla crescente complessità dell’organizzazione aziendale e,
in generale, di una più ampia flessibilità applicativa sulla scorta delle li-
nee interpretative elaborate dalla dottrina e dalla giurisprudenza (si pen-
si alla possibilità di adibire a mansioni inferiori il lavoratore divenuto ini-
doneo allo svolgimento della mansione contrattuale). 
La varietà e densità dei compiti assegnati ai lavoratori rende infat-
ti necessario migliorare la loro elasticità e spendibilità professionale, non-
ché la capacità di adattamento al mutamento continuo delle funzioni ri-
chieste, anche nell’ottica di individuare nuovi margini operativi per ac-
crescere l’efficienza produttiva delle aziende.
Sono così consentite, sia ampie opportunità di mobilità orizzonta-
le all’interno ed ai “confini” delle mansioni equivalenti, con la possibi-
lità di fissare mansioni promiscue e/o polivalenti e con l’ampliamento
del concetto di equivalenza alle ipotesi di compiti che comportino un ar-
ricchimento professionale del lavoratore e/o occasioni di progressione
della carriera; sia condizioni di “flessibilità” contrattuale, mediante l’at-
tribuzione ai contratti collettivi c.d. di prossimità della possibilità di in-
dividuare nuovi percorsi professionali e/o di modificare le mansioni in
funzione dei mutevoli equilibri organizzativi e produttivi12. 
In sintesi, si può affermare che l’“irruzione” di criteri socio-econo-
mici quali essenziali parametri di riferimento nella regolamentazione dei
compiti del lavoratore ha apportato alla disciplina delle mansioni del la-
voratore un continuo e fecondo dinamismo orientato, nel quadro della
tutela giuridica dell’interesse dei lavoratori riguardo alla prestazione esple-
tata, alla modulazione e specificazione delle attività lavorative secondo
le esigenze della produzione.
La disarticolazione dello spazio interno dell’impresa, con i proces-
si di frammentazione ed esternalizzazione del ciclo produttivo, ha poi
indotto il legislatore a focalizzare l’attenzione sia sulla regolamentazio-
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12 Si pensi, ad esempio, all’ipotesi di assunzione a termine “con scorrimento” per so-
stituzione di un lavoratore assente: il lavoratore assunto a termine per ragioni sostitutive
non deve essere necessariamente adibito alle stesse mansioni o allo stesso posto del lavo-
ratore sostituito, dal momento che la sostituzione va intesa nel senso più confacente alle
esigenze dell’impresa, a condizione, però, che venga rispettato un criterio di correlazione
causale. Cass. 16 febbraio 2010, n. 3598, in “Il Foro italiano”, 2010, I, 3463; Cass. 10 novem-
bre 2009, n. 23761, in “Pratica del lavoro”, 2010, p. 112; Cass. 30 luglio 2003, n. 11699, in “Re-
pertorio del Foro italiano”, 2003, voce Lavoro (rapporto), n. 875; Trib. Pavia 27 aprile 2006,
in “D & L Rivista critica di diritto del lavoro”, 2006, p. 458.
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ne degli istituti idonei a creare nuove vulnerabilità del lavoratore, come
il distacco13 - in relazione al quale l’art. 30, co. 3, D.Lgs.  10 settembre 2003,
n. 276 e successive modificazioni e/o integrazioni prevede che “Il distac-
co che comporti un mutamento di mansioni deve avvenire con il consen-
so del lavoratore interessato” - ; sia sulla disciplina delle ipotesi in cui il
lavoratore può essere adibito a mansioni inferiori.
A tale ultimo riguardo, sono previste alcune rilevanti eccezioni al
divieto di assegnazione di mansioni inferiori, al fine di temperare il ri-
gore applicativo generale del divieto di dequalificazione del lavoratore
previsto dall’art. 2103 cod. civ. Risulta pertanto possibile stipulare il c.d.
patto di demansionamento, mediante il quale al prestatore, con il suo con-
senso, sono attribuite mansioni inferiori,  rispetto a quelle con cui è sta-
to assunto o che abbia successivamente acquisito. Ciò, esclusivamente al
fine di evitare il licenziamento, in considerazione del prevalente interes-
se del lavoratore al mantenimento del posto di lavoro14. Ne consegue che
il datore di lavoro prima di licenziare il lavoratore divenuto inidoneo alla
mansione specifica dovrà verificare se sia possibile adibirlo a mansioni
equivalenti o anche inferiori (laddove esistano)15.
5. Il rilievo delle mansioni nelle diverse tipologie contrattuali
Le funzioni svolte dal lavoratore, oltre che oggetto di rinnovamen-
78
13 In tema, v. M. BARBERA, Trasformazione della figura del datore …, cit., p. 205.
14 Tuttavia, sulla base dell’orientamento ormai consolidato della giurisprudenza, il
divieto di demansionamento contenuto nella norma codicistica va interpretato alla luce del-
l’equo contemperamento del diritto del datore di lavoro a perseguire l’obiettivo di un’or-
ganizzazione aziendale produttiva ed efficiente con quello del lavoratore alla conservazio-
ne del posto di lavoro.  
15 Possono poi essere assegnati a mansioni inferiori: la lavoratrice in gestazione (fino
a sette mesi dopo il parto) (art. 7, co. 1, 4 e 5 del testo unico sui congedi parentali, di cui al
D.Lgs. 26 marzo 2001, n. 151); il lavoratore ritenuto “eccedente” (o “in esubero”), destina-
to alla Cassa integrazione guadagni straordinaria o ad essere espulso dall’azienda per ri-
duzione di personale, che sia “riassorbito” in mansioni inferiori (art. 4, co. 11, L. 23 luglio
1991, n. 223); i lavoratori che divengono inabili allo svolgimento delle proprie mansioni in
conseguenza di infortunio o malattia (artt. 1, co. 7 e 4, co. 4, L. 12 marzo 1999, n. 68); i la-
voratori dichiarati (da una competente commissione sanitaria) inidonei a continuare a svol-
gere le mansioni (comportanti rischi e pericoli per l’incolumità fisica e la salute) alle qua-
li siano addetti al momento del controllo sanitario. Tali lavoratori non risultano utilmen-
te ricollocabili in posizioni equivalenti (anche se queste potrebbero essere sanitariamente
compatibili con le residue ed inferiori capacità lavorative), in quanto ciò comporterebbe
«una modificazione dell’assetto organizzativo» di per sé insindacabile (art. 42, D.Lgs. 9 apri-
le 2008, n. 81, come mod. dall’art. 27, co.1, lett. a), D.Lgs. 3 agosto 2009, n. 3).
Le mansioni del lavoratore tra variabilità organizzativa e nuove tutele
to continuo (in ragione dell’intrinseco collegamento con i reiterati mu-
tamenti del contesto lavorativo), “percorrono” trasversalmente il rappor-
to di lavoro, “invadendo” il contratto a termine, la somministrazione ed
il part time, “tracimando” finanche nel contratto (di lavoro autonomo)
di collaborazione coordinata a progetto  ed “inseguendo” il lavoratore
che perde il posto di lavoro in seguito alla crisi dell’impresa. 
In queste ipotesi, il legislatore attribuisce un ampio risalto alle man-
sioni del lavoratore, in funzione prevalentemente della tutela della sua
professionalità e della sua occupabilità. Nello specifico: a) per quanto at-
tiene al contratto a termine ed alla somministrazione, è prevista una esen-
zione dal vincolo delle causali16 sia nell’ipotesi di primo contratto a ter-
mine di durata non superiore a un anno “per lo svolgimento di qualun-
que tipo di mansione”, sia nella forma del contratto a tempo determina-
to, sia nel caso di prima utilizzazione di un lavoratore nell’ambito di un
contratto di somministrazione a tempo determinato ai sensi dell’art. 20,
co. 4, D.Lgs. n. 276/2003 (art. 1, co. 1 bis, D.Lgs. 6 settembre 2001, n. 368);
b) nel contratto (commerciale) di somministrazione, stipulato in forma
scritta a pena di nullità (c.d. forma scritta ad substantiam)17, le parti, in li-
nea con quanto previsto dai contratti collettivi, devono obbligatoriamen-
te indicare, fra gli altri elementi, le mansioni e l’inquadramento contrattuale (art.
21, co. 1 e 2, D.Lgs. n. 276/2003 e successive modifiche ed integrazioni;
Min. Lav. Circ. 22 febbraio 2005, n. 7). La mancata indicazione espressa
nel contratto di somministrazione di uno dei suddetti elementi obbliga-
tori comporta, a carico del somministratore e dell’utilizzatore, l’applica-
zione di una sanzione amministrativa pecuniaria da euro 250 a euro 1.250
(art. 18, co. 3, D.Lgs. n. 276/2003)18; c) per quanto concerne il rinnovo
del contratto a termine, le mansioni fungono da “prova/sentinella” del-
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16 Come noto, la regola generale è che l’apposizione di un termine alla durata del con-
tratto di lavoro subordinato è consentita “a fronte di ragioni di carattere tecnico, produt-
tivo, organizzativo o sostitutivo, anche se riferibili alla ordinaria attività del datore di la-
voro”: c.d. causali di apposizione del termine (art. 1, co. 1, D.Lgs. n. 368/2001).
17 In caso di mancato rispetto di tale requisito formale, i lavoratori somministrati sono
considerati a tutti gli effetti alle dipendenze dell’utilizzatore (art. 21, co. 1 e 4, D.Lgs. n.
276/2003, e successive modifiche ed integrazioni). Cfr. Trib. Treviso 29 aprile 2011, in “Ri-
vista italiana di diritto del lavoro”, 2011, II, p. 1121, con nota di V. LUCIANI, Incertezze inter-
pretative in merito alla disciplina del contratto di somministrazione a tempo indeterminato; Trib.
Treviso 5 aprile 2011, in “Guida al lavoro”, 2011, n. 42, p. 45; Trib. Bari 24 novembre 2009,
in “Notiziario di giurisprudenza del lavoro”, 2009, p. 733.
18 Il lavoratore somministrato è inquadrato dal somministratore nel “livello” o nel-
la “categoria” previsti dal CCNL applicato dall’utilizzatore in relazione alle mansioni con-
cretamente attribuite al lavoratore medesimo (Min. Lav. Circ. 9 aprile 2009, n. 13).
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la reiterazione vietata di lavori limitati nel tempo. La legge stabilisce, in-
fatti, che il limite massimo di durata  del contratto a termine (36 mesi)19
è riferito, a prescindere dagli intervalli (c.d. periodi “cuscinetto”), a tut-
ti i contratti a termine, comprensivi di proroghe e rinnovi, intercorsi fra
le stesse parti per mansioni equivalenti. Con la conseguenza che, qualora,
per effetto della successione e reiterazione di contratti a termine (com-
prensivi di proroghe e di rinnovi) per lo svolgimento di mansioni equi-
valenti, il rapporto di lavoro tra le parti superi complessivamente i 36 mesi,
indipendentemente dai periodi di interruzione che intercorrono tra un
contratto e l’altro20, esso si considera a tempo indeterminato dalla scaden-
za dei 36 mesi (art. 5, co. 4 bis, D.Lgs. n. 368/2001)21.
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19 Salvo diverse disposizioni dei contratti collettivi di qualsiasi livello, stipulati “da”
sindacati comparativamente più rappresentativi sul piano nazionale, il contratto a termi-
ne può avere, a pena di conversione in contratto a tempo indeterminato, una durata mas-
sima complessiva di 36 mesi applicabile  anche per i contratti a termine stipulati dalle im-
prese start-up innovative (art. 28, co. 3, L. n. 221/2012).
L’uso della locuzione “da” associazioni  dei  datori  e prestatori di lavoro compara-
tivamente  più rappresentative rende validi anche gli accordi separati, cioè siglati solo da
alcuni sindacati. 
Sulla trasformazione del contratto a temine, V. Corte di Giustizia UE 8 marzo 2012,
C-251/11, in “Pratica del lavoro”, 2012, p. 777, con il commento di A. PROIETTI SEMPRONI,
Trasformazione del contratto da tempo determinato a indeterminato: non può essere peggiorativa,
secondo cui, nel caso di trasformazione in contratti a tempo indeterminato di contratti di
lavoro a termine che abbiano raggiunto una certa durata, tale trasformazione non deve es-
sere “associata  a modifiche sostanziali delle clausole del contratto precedente in senso glo-
balmente sfavorevole all’interessato, quando l’oggetto del suo incarico e la natura delle sue
funzioni restano invariati”.
20 In forza di questo inciso si è ritenuto che i 36 mesi devono essere di lavoro effet-
tivo. Non vanno, quindi, computati i periodi (le pause intermedie) fra un rapporto e l’al-
tro (Min. Lav. Circ. 2 maggio 2008, n. 13). In dottrina, cfr. G. FERRARO, Il contratto di lavoro
a tempo determinato rivisitato, in “Argomenti di diritto del lavoro”, 2008, p. 663, secondo cui
nei singoli rapporti di lavoro non devono essere computati i periodi di sospensione, tra cui
malattie, infortuni e aspettative; F. ROTONDI, La “stabilizzazione” nel contratto a tempo deter-
minato: legge e contrattazione collettiva, in “Il lavoro nella giurisprudenza”, 2011, p. 365.
21 Dalla lettura di tale disciplina emerge la possibilità di reiterare il contratto a ter-
mine per mansioni non equivalenti, quindi sia superiori che inferiori. “Il limite generale
di durata massima in caso di reiterazione di contratti a tempo determinato richiede l’iden-
tità delle parti del rapporto di lavoro e l’equivalenza delle mansioni” e “secondo i princi-
pi giurisprudenziali in materia, l’equivalenza (delle mansioni) non deve essere intesa in
termini di mera corrispondenza del livello di inquadramento contrattuale tra le mansio-
ni svolte precedentemente e quelle contemplate nel nuovo contratto, ma occorre verifica-
re i contenuti concreti delle attività espletate” (Cfr. Min. Lav. Circ. n. 13/2008). In giurispru-
denza, cfr. Cass. S.U. 24 novembre 2006, n. 25033, in “Argomenti di diritto del lavoro”, 2007,
p. 660, con nota di  M. BORZAGA, Principio di equivalenza delle mansioni e ruolo della contrat-
tazione collettiva: verso nuovi spazi per la flessibilità? e in “Guida al lavoro”, 2007, n.1, p. 13,
con nota di M. PAPALEONI, Ius variandi e clausole contrattuali di fungibilità funzionale. Secon-
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Il riferimento alle mansioni si rinviene anche nella disciplina: a) del
diritto di precedenza nelle assunzioni a tempo indeterminato a favo-
re dei lavoratori assunti con contratto a termine. Tale aspetto, che inter-
viene in difesa dello status di lavoratore già precedentemente occupato,
concerne i lavoratori a termine (art. 5, co. 4 quater e 4 quinquies, D.Lgs.
n. 368/2001) con almeno sei mesi di servizio presso la stessa azienda22.
Questi possono avvalersi di un diritto di precedenza nelle “assunzioni
a tempo indeterminato effettuate dal medesimo datore di lavoro, entro
i dodici mesi successivi alla cessazione del lavoro a termine, con riferimen-
to alle mansioni già espletate in esecuzione dei rapporti a termine” (art. 5, co.
4 quater, D.Lgs. n. 368/2001)23; b) del diritto di precedenza nelle assun-
zioni a tempo pieno a favore del lavoratore a tempo parziale: in caso di
assunzione di lavoratori a tempo pieno, il contratto individuale di lavo-
ro può prevedere, per l’appunto, un diritto di precedenza in favore dei
dipendenti assunti a tempo parziale “fin dall’inizio”, senza trasforma-
zioni, presso “unità produttive site nello stesso ambito comunale, adibi-
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do la Corte, “l’equivalenza tra le nuove mansioni e quelle precedenti deve essere intesa non
solo nel senso di pari valore professionale delle mansioni, considerate nella loro oggetti-
vità, ma anche come attitudine delle nuove mansioni a consentire la piena utilizzazione o
anche l’arricchimento del patrimonio professionale dal lavoratore acquisito nella pregres-
sa fase del rapporto”; Cass. 12 gennaio 2006, n. 425, in “Rivista italiana di diritto del lavo-
ro”, 2006, II, p. 381, con nota di M. CATTANI, Puntualizzazioni sullo jus variandi del datore di
lavoro e sulla sua limitazione desumibile dalle declaratorie contrattuali e in “Argomenti di dirit-
to del lavoro”, 2006, p. 845, con nota di M. LIBERATORE, Dequalificazione professionale e tute-
la in forma speciale; Cass. 12 aprile 2005, n. 7453, in “Massimario di giurisprudenza del la-
voro”, 2005,  p. 430, con nota di L. DE MARCO, Brevi annotazioni in materia di ius variandi,
equivalenza delle mansioni ed usi aziendali; Cass. 11 aprile 2005, n. 7351, in “Notiziario di giu-
risprudenza del lavoro”, 2005, p. 635.
22 Non rientrano nell’ambito di applicazione della previsione i contratti a termine pres-
so aziende diverse, seppur collegate tra loro, mentre sono compresi quelli presso diverse
unità produttive della medesima azienda, anche se ubicate in zone o città diverse (E. MAS-
SI, Diritti di precedenza nelle assunzioni, in “Diritto e pratica del lavoro”, 2008, p. 613).  Sul-
la disciplina del diritto di precedenza dei lavoratori a termine, cfr. S. P. EMILIANI, Il nuovo
diritto di precedenza dei lavoratori a termine, a cura di M. PERSIANI – G. PROIA, La nuova disci-
plina del Welfare, Commentario alla legge 24 dicembre 2007, n. 247, Padova, Cedam, 2008, p.
101 ss.
23 Sono “fatte salve le diverse disposizioni di contratti collettivi stipulati a livello na-
zionale, territoriale o aziendale con le organizzazioni sindacali comparativamente più rap-
presentative sul piano nazionale” (art. 5, co. 4 quater, D.Lgs. n. 368/2001, nella parte mo-
dificata dall’art. 21, co. 3, L. 6 agosto 2008, n. 133, di conversione del D.L. 25 giugno 2008,
n. 112). Circa la questione del calcolo del periodo di assegnazione alle stesse mansioni quan-
do, nell’ambito della successione di più contratti a termine utili per il raggiungimento del
semestre richiesto, il lavoratore sia stato adibito a compiti diversi, sembra necessario ope-
rare un autonomo conteggio riferito a ciascuna mansione svolta.
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ti alle stesse mansioni o a mansioni equivalenti” rispetto a quelle con ri-
guardo alle quali è prevista l’assunzione24 (art. 5, co. 2, D.Lgs.n.
61/2000)25; lo stesso principio è previsto per il lavoratore originariamen-
te assunto a tempo pieno che abbia trasformato il rapporto di lavoro a
tempo pieno in rapporto di lavoro a tempo parziale, il quale ha diritto
di precedenza nelle assunzioni a tempo pieno per l’espletamento delle
stesse mansioni o di quelle equivalenti a quelle oggetto del rapporto di
lavoro a tempo parziale (art. 12-ter, D.Lgs. 25 febbraio 2000, n. 61).
Vi è poi un preciso richiamo alle mansioni del lavoratore nei divie-
ti di stipulazione del contratto a termine, di somministrazione e di la-
voro intermittente26. 
Il ricorso a tali contratti è vietato: presso unità produttive nelle qua-
li si sia proceduto, entro i sei mesi precedenti, a licenziamenti collettivi
(ai sensi degli artt. 4 e 24, L. 23 luglio 1991, n. 223) che abbiano riguar-
dato lavoratori adibiti alle stesse mansioni cui si riferisce il contratto di la-
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24 E’ anche previsto un diritto di precedenza verso il tempo pieno in favore del la-
voratore originariamente assunto a tempo pieno, che abbia poi trasformato il rapporto di
lavoro in part time. Tale lavoratore gode di un diritto di precedenza legale nelle assunzio-
ni a tempo pieno per l’espletamento delle stesse mansioni ovvero equivalenti a quelle og-
getto del contratto di lavoro a tempo parziale  (art. 12-ter, D.Lgs. n. 61/2000, introdotto dal-
l’art. 1, co. 44, lett. e), L. 24 dicembre 2007, n. 247). In questa ipotesi: non è necessario uno
specifico atto o patto tra le parti; non è prevista alcuna specifica sanzione, in caso di vio-
lazione del diritto di precedenza; è però possibile che il lavoratore provi l’esistenza di un
danno risarcibile per l’omesso rispetto del diritto di precedenza. Per consentire il corret-
to espletamento del diritto di precedenza, il datore di lavoro dovrà attivarsi nel comuni-
care al lavoratore l’intenzione di procedere alla trasformazione “verso il tempo pieno” e
le mansioni di assegnazione.
25 In tema, v. M. De CRISTOFARO, Precedenza e priorità per il passaggio al tempo pieno o al
tempo parziale, in “Il diritto del lavoro”, 2001, I, p. 427; P. PASSALACQUA, L’assetto del lavoro a
tempo parziale a seguito degli ultimi interventi del legislatore, in “Rivista italiana di diritto del la-
voro”, 2010, I, p. 559; Cass. 26 aprile 2013, n. 1075, in “Massimario di giurisprudenza del la-
voro”, 2013, p. 602, (M); Cass. 17 maggio 2012, n. 7752, in “Rivista giuridica del lavoro e del-
la previdenza sociale”, 2013, II, p. 74, con nota di M. ALTIMARI, Il diritto di precedenza dei lavo-
ratori a tempo parziale in caso di assunzioni a tempo pieno; Cass. 21 luglio 2005, n. 15312, in “Ri-
vista italiana di diritto del lavoro”, 2006, II, p. 578, con nota di F. ALVARO, Sul diritto di prece-
denza dei lavoratori a tempo parziale in caso di assunzione di personale a tempo pieno, ha stabilito
che il diritto di precedenza dei part-timer “ trova applicazione soltanto in ipotesi di nuove
assunzioni e nei confronti dei neoassunti con contratto a tempo pieno”.
26 Tale divieto non si applica se: gli accordi sindacali dispongono diversamente; il
contratto ha una durata iniziale non superiore a tre mesi (art. 20, co. 5, D. Lgs n. 276/2003);
il contratto è concluso per sostituire lavoratori assenti; il contratto prevede l’invio in mis-
sione di lavoratori iscritti nelle liste di mobilità assunti con contratto a termine di durata
non superiore a dodici mesi (art. 8, co. 2, L. n. 223/1991; Min. Lav. Interpello 21 dicembre
2012, n. 40).
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voro a tempo determinato o di somministrazione o intermittente (artt.
3, co. 1, lett. b), D.Lgs. n. 368/2001, 20, co. 5, lett. b) e 34, co. 3, D.Lgs. n.
276/2003)27; e presso unità produttive nelle quali sia operante una sospen-
sione dei rapporti di lavoro o una riduzione dell’orario, con diritto al trat-
tamento di integrazione salariale, che interessino lavoratori adibiti alle
stesse mansioni cui si riferisce il contratto a termine o di somministrazio-
ne o intermittente (art. 3, co. 1, lett. c), D.Lgs. n. 368/2001)28.
Quanto al principio di parità di trattamento ed alle modalità di
“misurazione” di tale principio, ad esempio, “fermi restando i divieti
di discriminazione diretta e indiretta previsti dalla legislazione vigente,
il lavoratore intermittente (come pure il lavoratore coobbligato nel job sharing)
non deve ricevere, per i periodi lavorati, un trattamento economico e
normativo complessivamente meno favorevole rispetto al lavoratore
di pari livello, a parità di mansioni svolte” (artt. 38, co.1,  e 44, co.1,
D.Lgs. n. 276/2003).
Nell’ipotesi poi di licenziamento collettivo per riduzione di per-
sonale (L. n. 223/1991 e successive modifiche ed integrazioni), la comu-
nicazione della volontà di avviare le procedure di licenziamento collet-
tivo deve contenere, fra l’altro, l’indicazione della “collocazione azien-
83
27 In base all’art. 3, co.1, lett. b), D.Lgs. n. 368/2001, il divieto si applica “salva diver-
sa disposizione degli accordi sindacali, presso unità produttive nelle quali si sia procedu-
to, entro i sei mesi precedenti, a licenziamenti collettivi ai sensi degli articoli 4 e 24 della
legge n. 223/1991, che abbiano riguardato lavoratori adibiti alle stesse mansioni cui si ri-
ferisce il contratto di lavoro a tempo determinato, salvo che tale contratto sia concluso per
provvedere a sostituzione di lavoratori assenti, ovvero sia concluso ai sensi dell’articolo
8, comma 2, della legge 23 luglio 1991, n. 223, ovvero abbia una durata iniziale non supe-
riore a tre mesi”.
28 Le altre ipotesi di divieto riguardano lo sciopero: è vietata la sostituzione di lavo-
ratori che esercitano il diritto di sciopero (art. 3, co. 1, lett. a), D.Lgs. n. 368/2001). Ciò, allo
scopo di salvaguardare l’interesse sindacale alla riuscita dello sciopero tutelato a livello co-
stituzionale (art. 40 Cost.); e gli obblighi di sicurezza: non possono ricorrere al contratto a
termine le imprese che non abbiano effettuato la valutazione dei rischi ai sensi del D.Lgs.
9 aprile 2008, n. 81, e successive modifiche ed integrazioni (art. 3, co. 1, lett. d), D.Lgs. n.
368/2001). Analoga disciplina riguarda il lavoro somministrato: il contratto di somministra-
zione, sia nella modalità a tempo indeterminato che a termine, è, infatti, vietato, fra l’altro,
nelle ipotesi di : sciopero (per la sostituzione di lavoratori che esercitano il diritto di scio-
pero) e sicurezza: da parte delle imprese che non abbiano effettuato la valutazione dei ri-
schi ai sensi del D.Lgs. n. 81/2008, e successive modifiche ed integrazioni (art. 20, co, 5, D.Lgs.
n. 276/2003). La legge, inoltre, stabilisce che l’utilizzatore ha l’obbligo di: informare il la-
voratore in somministrazione, ove le mansioni  affidate richiedano una sorveglianza me-
dica speciale o comportino rischi specifici; estendere ai lavoratori somministrati tutte le mi-
sure di protezione applicate ai propri dipendenti; effettuare la sorveglianza sanitaria (sot-
toponendo i lavoratori in somministrazione a visite preventive e periodiche).
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dale e dei profili professionali del personale eccedente, nonché del per-
sonale abitualmente impiegato” (art. 4, co. 3); il recesso va accompagna-
to dalla comunicazione alla Commissione regionale per l’impiego ed alle
associazioni sindacali di categoria, fra l’altro, “della qualifica e del livel-
lo d’inquadramento” (art. 4, co. 8); “gli accordi sindacali stipulati nel cor-
so delle procedure di cui al presente articolo, che prevedano il riassor-
bimento totale o parziale dei lavoratori ritenuti eccedenti, possono sta-
bilire, anche in deroga al secondo comma dell’articolo 2103 del codice ci-
vile, la loro assegnazione a mansioni diverse da quelle svolte” (art. 4, co.
11); è vietato licenziare “una percentuale di manodopera femminile su-
periore alla percentuale di manodopera femminile occupata con riguar-
do alle mansioni prese in considerazione” (art. 5, co. 2); la lista dei lavo-
ratori da porre in mobilità deve contenere tutte le informazioni utili per
individuare la professionalità e la preferenza per una mansione diversa
da quella originaria (art. 6, co. 1); il lavoratore è cancellato dalle liste di
mobilità e decade dai trattamenti e dalle indennità di mobilità e disoc-
cupazione se, tra l’altro, “non accetti l’offerta di un lavoro che sia pro-
fessionalmente equivalente ovvero, in mancanza di questo, che presen-
ti omogeneità anche intercategoriale e che, avendo riguardo ai contrat-
ti collettivi nazionali di lavoro, sia inquadrato in un livello retributivo non
inferiore del dieci per cento rispetto a quello delle mansioni di provenien-
za” (art. 9, co. 1, lett. b)); e, ancora, “qualora il lavoro offerto ai sensi del
comma 1, lettera b), sia inquadrato in un livello retributivo inferiore a quel-
lo corrispondente alle mansioni di provenienza, il lavoratore che accet-
ti tale offerta ha diritto, per un periodo massimo complessivo di dodici
mesi, alla corresponsione di un assegno integrativo mensile di importo
pari alla differenza tra i corrispondenti livelli retributivi previsti dai con-
tratti collettivi nazionali di lavoro” (art. 9, co. 5)29.
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29 Ignora del tutto il livello professionale raggiunto dal lavoratore la disposizione
sulle sanzioni nel caso di licenziamento ingiustificato. Come noto, per le ipotesi di ingiu-
stificatezza qualificata del licenziamento, l’art. 18 Stat. Lav. (come modificato dalla L. n.
92/2012) prevede la reintegrazione (tutela reale) con effetti risarcitori “limitati” nel mas-
simo di 12 mensilità (art. 18, co. 4). L’indennità è commisurata all’ultima retribuzione glo-
bale di fatto dal giorno del licenziamento sino a quello dell’effettiva reintegrazione ed è
fissato un tetto massimo di 12 mensilità, anziché il tetto minimo di 5 mensilità previsto
per le ipotesi di licenziamento discriminatorio, nullo e inefficace (di cui ai co. 1-3 del me-
desimo art. 18). Dall’indennità vanno dedotti: l’aliunde perceptum (ossia le retribuzioni per-
cepite altrimenti dal prestatore) e l’aliunde percipiendum, cioè quanto il lavoratore avreb-
be potuto percepire dedicandosi con diligenza alla ricerca di una nuova occupazione. Ma
non si specifica se la nuova occupazione riguardi mansioni equivalenti alle precedenti,
ovvero qualunque altra occupazione, anche di qualifica inferiore rispetto alla preceden-
Le mansioni del lavoratore tra variabilità organizzativa e nuove tutele
6. Le mansioni nel lavoro ripartito. 
Un esempio particolare in cui è necessario “modulare” la discipli-
na delle mansioni in funzione della flessibilità lavorativa è costituito dal
contratto di lavoro ripartito o job sharing30 (artt. 41 e 45, D.Lgs., n. 276/2003).
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te (oltre al fatto che l’espressione “ricerca della nuova occupazione” è di difficile defini-
zione, vista la discrezionalità del lavoratore nell’individuazione degli strumenti e delle
modalità per la ricerca stessa).
30 L’introduzione di questa tipologia lavorativa  riflette, come noto, la finalità di pro-
muovere la crescita dell’occupazione attraverso politiche dell’impiego basate su una fles-
sibilità articolata delle nuove occupazioni. Più specificamente, pur nell’ambito di un siste-
ma dinamico governato dal principio dell’adattabilità, si è inteso evitare l’abbassamento,
se non l’annullamento, delle tutele previste per il lavoro subordinato tradizionale, muo-
vendosi non nel quadro della  “detipizzazione” della fattispecie contrattuale (si pensi al
lavoro a progetto), bensì in quello della articolazione del modello tradizionale di lavoro
subordinato (ad es. part time). Si è visto cioè che, nell’ambito del medesimo tipo legale, è
possibile operare diversificazioni di trattamento secondo criteri molteplici ed eterogenei
(G. PROIA, Flessibilità e tutela “nel” contratto di lavoro subordinato, in “Giornale di diritto del
lavoro e di relazioni industriali”, 2002, pp. 411- 412) e sono state individuate tipologie di
lavoro che, pur se flessibili, non si pongono in concorrenza con il tipo codicistico e, quin-
di, non incrinano la sua nozione unitaria, rappresentando soltanto una diversa distribu-
zione delle tutele, un particolare “modello” d’intervento nel mercato del lavoro, che rea-
lizza un’opera di mera “destandardizzazione” della fattispecie.
In questa prospettiva, una risposta efficace è rappresentata dal lavoro in coppia o
job sharing, con il quale due lavoratori assumono in solido l’adempimento di una unica ed
identica obbligazione lavorativa. Sul tema, AA.VV., Le trasformazioni del mercato del lavoro,
a cura di G. CIOCCA, Macerata, E.U.M., 2011; A. ALLAMPRESE, Il lavoro ripartito, in I contrat-
ti di lavoro, a cura di A. VALLEBONA, Trattato di diritto dei contratti, diretto da P. RESCIGNO -
E. GABRIELLI, Torino, Utet, 2009, Tomo 2, p. 1240; ID., Lavoro ripartito, in Contratti di lavoro
flessibili e contratti formativi, a cura di M. BROLLO,  M. G. MATTAROLO e L. MENGHINI, Com-
mentario al d.lgs. 10 settembre 2003, n. 276, coordinato da F. CARINCI, Milano, Ipsoa, 2004, vol.
III, p. 81 ss.; F. BACCHINI, Lavoro intermittente, ripartito e accessorio, Milano, Ipsoa, 2009; M.N.
BETTINI, Il lavoro ripartito, Torino, Giappichelli, 2005; D. CASALE, Il contratto di lavoro ripar-
tito, in Il mercato del lavoro (a cura di M. BROLLO), in Trattato di diritto del lavoro, Vol. V, di-
retto da M. PERSIANI e F. CARINCI, Padova, Cedam, 2012, p.1281 ss.; P. DI NUNZIO, Vincoli e
opportunità per le imprese nell’accesso alle diverse tipologie contrattuali dopo  la riforma Biagi: una
rassegna critica, in La riforma Biagi del mercato del lavoro, a cura di  M. TIRABOSCHI, Milano,
Giuffré, 2004, p. 122 ss.; G. FERRARO, Tipologie di lavoro flessibile, Torino, Giappichelli, 2009;
F. GHERA, Lavoro ripartito, in Dig. sez. comm., Torino, Utet, 2009, appendice, p. 845; C. LA-
GALA, Profili previdenziali delle nuove tipologie contrattuali, in Lavoro e diritti dopo il decreto le-
gislativo 276/2003, a cura di P. CURZIO, Bari, Cacucci, 2004, p. 408 ss; A. LEVI, Il contratto di
lavoro ripartito, in “Il diritto del mercato del lavoro”, 2003, p. 573 ss.; A. NEAL, Job sharing:
misura family-friendly di sostegno al lavoro oppure crudele illusione?, in Flessibilità dei tempi di
lavoro e prospettive di conciliazione, a cura di L. GALANTINO, Torino, Giappichelli, 2005, p. 113
ss.; G. PELLACANI, Le tipologie di lavoro ad orario ridotto, modulato o flessibile: il lavoro intermit-
tente, il lavoro ripartito e il lavoro a tempo parziale, in Commentario alla riforma del lavoro, a cura
di G. PELLACANI, Milano, Ipsoa, II ed.,  2006, p. 240; A. RONDO, Un nuovo modo di lavorare:
il lavoro ripartito, in “Massimario di giurisprudenza del lavoro”, 2004, p. 126  ss..
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Con tale contratto, due (o più) lavoratori si impegnano a ripartire
la prestazione lavorativa in un’unica obbligazione di lavoro, equivalen-
te ad un posto a tempo pieno, nella quale i coobbligati sono liberi di di-
vidersi tra loro l’orario lavorativo ed assumono il vincolo di sostituirsi
vicendevolmente in caso di reciproco impedimento31.
Si tratta di un rapporto di lavoro speciale nel senso della peculia-
rità o specificità intrinseca del tipo e non di diversificazione causale del
particolare rapporto32, la cui disciplina, salvo gli artt. 41-45 D.Lgs. n. 276
del 2003, è demandata alla contrattazione collettiva, in assenza della qua-
le trova applicazione “la normativa generale del lavoro subordinato, in
quanto compatibile con la particolare natura del rapporto ripartito” (art.
43, co. 2, D.Lgs. n. 276/2003).
Il punto di riferimento del legislatore resta dunque il tipo previsto
dall’art. 2094 cod. civ. (con le sue articolazioni/differenziazioni), così come
specificato e rimodulato dalle altre disposizioni legislative che regolano
il lavoro subordinato, fra le quali, per l’appunto, l’art. 2103 cod. civ.
Com’è subito intuibile, tuttavia, l’applicazione della disciplina del-
le mansioni e della mobilità del lavoratore ad un’ obbligazione solidale
fra due o più lavoratori presenta una serie di difficoltà interpretative ed
applicative.
Sotto il profilo dell’oggetto del contratto di lavoro (e quindi dei com-
piti che il lavoratore si obbliga a svolgere), il lavoro ripartito appare ca-
ratterizzato dall’unicità della prestazione (eadem res debita). Il contratto
è cioè contraddistinto da uno specifico programma negoziale, espressio-
ne della comune volontà degli stipulanti (unicità della fonte generatri-
ce o eadem causa obligandi), in cui due o più lavoratori si vincolano a pre-
stare le proprie energie lavorative a favore di una controparte, riparten-
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31 L’art. 41, co. 1, D.Lgs. n. 276/2003, definisce il job sharing come  “uno speciale con-
tratto di lavoro mediante il quale due lavoratori assumono in solido l’adempimento di una
unica e identica obbligazione lavorativa”. Ma anche se la norma irrigidisce (inspiegabil-
mente) la fattispecie, limitando il rapporto a due lavoratori, la disciplina applicabile rima-
ne la medesima sia nel caso di più prestatori che in quello di una coppia (M. N. BETTINI, Il
lavoro ripartito, cit., p. 16).
32 M. N. BETTINI, ult. op. cit., p. 7-8. “L’interesse tipico alla base del rapporto di lavo-
ro a che il debitore esegua personalmente la prestazione, è soddisfatto dall’affidamento del
datore di lavoro su entrambe le persone dei lavoratori. Ambedue, infatti, sono parti del con-
tratto e rimangono personalmente responsabili dell’intero adempimento anche se sul pia-
no concreto, svolgono la prestazione in tempi alterni o variamente organizzati, secondo col-
locazioni temporali diversificate ed anche se l’obbligazione si può estinguere, sempre ra-
tione temporis “in virtù dell’adempimento di uno solo dei due coobbligati”. Inoltre, ciascu-
no dei dipendenti, in applicazione della regola della solidarietà, resta comunque respon-
sabile dell’adempimento dell’intera obbligazione”.
Le mansioni del lavoratore tra variabilità organizzativa e nuove tutele
do fra loro un’unica prestazione lavorativa. Più specificamente, il D.Lgs.
n. 276/2003 inquadra le obbligazioni derivanti dal job sharing nella ca-
tegoria delle obbligazioni solidali. E, a tale fine, prevede la ripartizione
dell’obbligo lavorativo fra due o più lavoratori che lavorano in coppia,
mediante un vincolo di solidarietà che lega i diversi condebitori, di modo
che ciascuno sia direttamente e personalmente responsabile dell’intera
obbligazione, indipendentemente dalla possibile estinzione della stessa
ad opera di uno solo degli obbligati.
Il datore di lavoro, perciò, avvalendosi della natura solidale dell’im-
pegno assunto, può fare più sicuro affidamento sull’adempimento del-
la prestazione, senza dover esercitare la propria pretesa nei confronti di
ciascuno dei lavoratori vincolati.
In particolare, l’obbligazione di lavoro ripartito solidale è caratte-
rizzata (oltre che dall’unicità della fonte e della causa) da quattro requi-
siti, vale a dire: la pluralità dei lavoratori tenuti all’adempimento (più de-
bitori), l’identità della prestazione oggetto dell’obbligazione stessa (me-
desima prestazione), la possibilità per il datore di lavoro di richiedere
l’adempimento a ciascuno dei  job sharers e, infine, l’efficacia liberatoria
dell’adempimento da parte di uno dei prestatori nei confronti degli al-
tri obbligati.
Inoltre, sebbene la prestazione dedotta nel rapporto obbligatorio sia
di regola la stessa per tutti i debitori, questi ultimi, nell’obbligazione so-
lidale, ferma la destinazione dell’adempimento al soddisfacimento del
medesimo interesse del creditore, possono anche essere tenuti ad adem-
piere ciascuno con modalità diverse (art. 1293 cod. civ.). 
Ciò vuol dire che, anche se tutti i debitori in solido sono obbligati
per la medesima prestazione, ossia per una prestazione che ha lo stesso
contenuto per tutti (nel nostro caso il riferimento è alle mansioni, quale
oggetto della prestazione lavorativa), sono ammesse modalità diverse che
attengono al tempo, al luogo o altre circostanze “che non alterino comun-
que la sostanziale identità del bene o del servizio dovuti”. Ciascuno dei
debitori può essere costretto all’adempimento per la totalità e l’adempi-
mento di uno libera tutti gli altri. 
In altre parole, a meno che il datore di lavoro non disponga diver-
samente, la prestazione può essere adempiuta da uno solo dei lavorato-
ri. Nel senso che il creditore ha il potere di rivolgersi a ciascuno dei de-
bitori chiedendogli, “non già la parte che in definitiva dovrà gravare su
di lui, ma l’intero”33.
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In questo quadro, la determinazione della sfera di rilevanza degli
effetti della solidarietà implica la precisa individuazione e qualificazio-
ne dei compiti attribuiti a ciascun coobbligato. 
Anzitutto, la prestazione deve essere “interscambiabile”. Occorre
cioè che sia previsto un unico risultato, nel senso che non devono esser-
vi apprezzabili differenze nella prestazione resa, qualunque sia il debi-
tore che provvederà all’adempimento. 
Ciò significa che lo stretto collegamento derivante dalla unicità del-
la causa del contratto di job sharing (come dalla conseguente comunanza di
interessi fra più titolari), quale nesso intrinseco che conduce alla fusione del-
le posizioni dei singoli e non alla loro mera combinazione, si riflette nella
necessaria attribuzione delle stesse mansioni ad entrambi i job sharers.
Tuttavia, come in tutti i rapporti di lavoro subordinato, in caso di
esercizio del c.d. ius variandi (quale espressione intrinseca al potere di-
rettivo e di conformazione che fa capo al datore di lavoro), possono es-
sere modificati i compiti cui è adibito il lavoratore, il quale può essere spo-
stato a mansioni equivalenti o anche superiori.
Le modalità e le implicazioni di tale spostamento, tuttavia, sono com-
plesse. Per quanto riguarda lo spostamento a mansioni superiori di uno
dei due coobbligati, è evidente che, svolgendo i due job sharers le stesse
funzioni, l’assegnazione provvisoria “verso l’alto” di uno dei prestato-
ri comporta l’assegnazione allo svolgimento delle medesime funzioni an-
che dell’altro membro della coppia.
Quanto al computo del termine di tre mesi (o di quello eventual-
mente diverso stabilito dalla contrattazione collettiva), a decorrere dal qua-
le si produce l’effetto della promozione automatica del lavoratore in caso
di adibizione a mansioni superiori, il tempo potrebbe essere valutato sin-
golarmente per ciascuno dei job sharers, oppure complessivamente,
sommando il tempo lavorato da entrambi.
Nella prima ipotesi, l’assegnazione temporale a compiti superiori
sarebbe effettiva (tre mesi) per ognuno dei coobbligati; nella seconda, in-
vece, potrebbe accadere che nessuno dei due job sharers svolga le man-
sioni superiori per tre mesi, come avviene se entrambi si dividono a metà
l’orario di lavoro giornaliero, lavorando quattro ore a testa (alla fine dei
tre mesi, ciascuno avrà svolto i compiti superiori solo per un mese e mez-
zo); ovvero decidano di lavorare un mese a testa con orario pieno (alla
fine dei tre mesi un job sharer avrà lavorato un mese e l’altro due mesi);
oppure si accordino per prestare l’opera alternandosi tre mesi ciascuno
ad orario pieno (alla fine dei tre mesi un dipendente non avrà lavorato
per nessuno dei tre mesi). 
L’interesse datoriale ad una corretta e piena valutazione delle ca-
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pacità di ciascun dipendente all’espletamento delle funzioni superiori do-
vrebbe essere assicurato con la suddivisione paritaria del tempo lavora-
to nei tre mesi – ossia un mese e mezzo per ciascuno dei job sharers –, cal-
colato sulla base delle ore effettivamente prestate, di modo che entram-
bi i prestatori svolgano le  medesime mansioni superiori per un identi-
co periodo di tempo. 
Una simile soluzione appare  idonea a contemperare l’improcrasti-
nabilità del termine fissato dalla legge con l’interesse datoriale alla ve-
rifica dell’attitudine di entrambi i lavoratori rispetto ai compiti conno-
tati da più elevata professionalità.
Altrimenti, uno dei due job sharers, anche se non adempia alle fun-
zioni superiori e, quindi, non dimostri la propria capacità a svolgerle per
il periodo richiesto dalla legge, potrà vantare un diritto di stabilizzazione
definitiva a compiti superiori, sebbene la sua adibizione risulti solo forma-
le, ossia non sia seguita dall’effettivo espletamento di detti compiti.
Spetta alla contrattazione collettiva apprestare soluzioni che garan-
tiscano l’effettività dell’attuazione di mansioni superiori, in modo da con-
sentire al datore di lavoro di valutare le capacità di entrambi i dipenden-
ti allo svolgimento delle prestazioni più elevate. 
Se poi una delle parti non ha espletato i compiti superiori durante
il periodo dei tre mesi e si dimostri incapace di svolgerli successivamen-
te alla definitiva adibizione, il datore di lavoro sembra legittimato a re-
cedere nei suoi confronti, per giustificato motivo oggettivo determina-
to dalla sua inadeguatezza professionale. In questa ipotesi, il recesso da-
toriale, comportando il venire meno della pluralità dei coobbligati, tra-
volgerebbe inevitabilmente anche il rapporto dell’altro lavoratore. 
I job sharers potrebbero, peraltro, evitare il rischio intrinseco alla man-
canza della capacità tecnico – professionale richiesta dalle mansioni su-
periori, rifiutando la definitiva adibizione a queste ultime, una volta sca-
duto il termine dei tre mesi. E ciò in conformità all’orientamento in base
al quale, in linea con i principi del diritto civile sull’immodificabilità uni-
laterale del contratto, ogni modifica irreversibile dell’oggetto del rap-
porto di lavoro, quale appunto la stabile adibizione a mansioni diver-
se da quelle concordate al momento dell’assunzione, richiede l’accordo
di tutti i contraenti. 
Qualora poi il datore di lavoro decida di promuovere soltanto uno
dei job sharers, dovrà procedere ad una novazione del contratto, scioglien-
do dal vincolo i due coobbligati e stipulando un nuovo accordo con il la-
voratore destinatario della promozione. 
Una simile eventualità presuppone tuttavia il necessario consenso
di entrambi i prestatori in merito all’estinzione del vincolo originario, at-
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teso che nel job sharing il lavoratore non promosso ha uno specifico in-
teresse alla conservazione del rapporto.
Ugualmente problematica, infine, appare l’ipotesi di sopravvenu-
ta inidoneità alla mansione da parte di uno solo dei due condebitori. In
questo caso, il datore di lavoro è tenuto al cosiddetto repêchage, ossia ad
adibire l’inabile a compiti equivalenti o eventualmente inferiori, che ri-
sultino compatibili con le mutate condizioni di salute.
Nondimeno, a parte la difficoltà di reperire una posizione lavora-
tiva connotata da inferiore professionalità che sia compatibile con l’ese-
cuzione ripartita della prestazione, l’assegnazione a mansioni inferiori
dovrà riguardare entrambi i job sharers, con conseguente legittimità del
demansionamento anche del lavoratore non colpito da inabilità. 
Al riguardo, com’è noto, è considerato valido, previo consenso del
lavoratore, il patto di demansionamento diretto ad evitare il licenziamen-
to in ragione di un interesse effettivo del lavoratore, ma, nel lavoro ripar-
tito, l’ammissibilità dello stesso è condizionata (oltre che al  consenso del
dipendente demansionato che sigla il patto stesso) al consenso del pre-
statore rimasto abile alle originarie mansioni, il cui rapporto, in caso di
rifiuto, è destinato ad estinguersi. 
In tale ipotesi, infatti, la sopravvenuta inidoneità di uno dei conde-
bitori rispetto alla prestazione pattuita fa venire meno la pluralità degli
obbligati rispetto all’originaria posizione lavorativa e, conseguentemen-
te, legittima, ai sensi dell’art. 44 del D. Lgs. n. 276 del 2003, il recesso da-
toriale nei confronti dell’altro membro della coppia. 
7. Il ruolo dell’autonomia collettiva
Le considerazioni svolte evidenziano come nella regolamentazio-
ne delle prestazioni lavorative, con specifico riferimento ai compiti attri-
buiti e/o attribuibili al lavoratore, si radicano esigenze e ragioni di tu-
tela del lavoratore subordinato, spesso in contrasto con gli obiettivi/in-
teressi dell’impresa e del potere ordinativo di chi la gestisce.
L’esplicazione della funzione imprenditoriale in termini di flessibi-
lità organizzativa, se per un verso rappresenta una linea avanzata e fe-
conda di realizzazione di interessi condivisi fra le due parti del rappor-
to di lavoro, per l’altro è suscettibile di generare un’aspra conflittualità
in termini di eccessiva mobilità del fattore lavoro. 
Per questo, al fine di disegnare un assetto adeguato dei compiti attri-
buiti ai lavoratori, è stata avvertita dal legislatore la necessità di “presidia-
re” la materia tramite l’adozione di programmi e di iniziative che coinvol-
gano i soggetti sindacali quali protagonisti essenziali dei nuovi cambiamen-
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ti. In questa prospettiva, è stato ampliato il ruolo dell’autonomia collettiva
secondo un percorso basato su forme di “garantismo collettivo”, ossia su ac-
cordi di mobilità interna assistiti dal controllo e dalla tutela sindacale. 
Tale ruolo assume un rilievo centrale, soprattutto se si guarda agli
importanti passi avanti raggiunti con il Protocollo d’intesa sulle regole
della rappresentanza (siglato il 31 maggio 2013 fra Confindustria e CGIL,
CISL e UIL), il documento unitario, intitolato: “Una legge di stabilità per
l’occupazione e la crescita” (siglato da Confindustria e CGIL, CISL e UIL
il 2 settembre 2013), che segna una svolta fondamentale delle relazioni
industriali nel senso del passaggio dalla concertazione, intesa come ri-
cerca di soluzioni in merito ad obiettivi diversificati,  alla condivisione
di specifiche proposte, intesa come attuazione sinergica di obiettivi co-
muni e, da ultimo, il Testo Unico sulla Rappresentanza (siglato da Con-
findustria e CGIL, CISL e UIL il 10 gennaio 2014).
Del resto, oggi, il sindacato si avvale di maggiori spazi regolativo/de-
rogatori concessi alla contrattazione aziendale, inserita, in seguito all’ema-
nazione del D.L. 13 agosto 2011, n. 138 (conv. dalla L. 14 settembre 2011,
n. 148), in un quadro di relazioni sindacali dotate di un sistema di rego-
le finalizzate a predisporre modalità chiare ed univoche per negoziare i
contratti e rendere esigibili gli accordi; con l’importante differenza, rispet-
to alle precedenti politiche di flessibilizzazione, della attribuzione di ampi
poteri non alla contrattazione collettiva nazionale, bensì, soltanto a quel-
la aziendale o territoriale34. 
Nello specifico, la lettera b) dell’articolo 8, co. 2, L. n. 148/2011, ren-
de derogabili le previsioni di legge in materia di mansioni, classificazio-
ne ed inquadramento dei lavoratori, aprendo rilevanti aree di  flessibi-
lità, mediante la valorizzazione del contratto collettivo aziendale o ter-
ritoriale, “inteso quale strumento in grado di conciliare al meglio le esi-
genze di tutela della professionalità del lavoratore con quelle di elasti-
cità organizzativa proprie del datore di lavoro”.35
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34 In tema, M. MAGNANI, L’articolo 8 della legge n. 148/2011: la complessità di una norma so-
vrabbondante, in “Diritto delle relazioni industriali”, 2012, pp.1, 5, 8 e 9; R. PESSI, Ancora sull’ar-
ticolo 8 della seconda manovra estiva. Quali spazi per la contrattazione di prossimità?, ivi, p. 57.
35 M. MARAZZA, La contrattazione di prossimità nell’articolo 8 della manovra 2011: i pri-
mi passi della dottrina giuslavoristica, ivi, p. 52. Cfr. anche  C. PISANI, Una ricetta della BCE per
l’occupazione: regole specifiche aziendali, ivi, pp. 73-74, secondo cui “il contratto collettivo po-
trebbe spingersi oltre, andando ad individuare ulteriori ipotesi di deroga all’equivalenza,
oltre quelle già previste dalla legge e dall’elaborazione giurisprudenziale. Ed anzi, a pro-
posito di quest’ultima, il contratto aziendale potrebbe contribuire a fare chiarezza in ma-
teria di mansioni promiscue o polivalenti, sulle quali è dato registrare in giurisprudenza
una certa confusione concettuale, accompagnata da una involuzione in termini di flessi-
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In particolare,  il legislatore precisa che il contratto (aziendale) di pros-
simità può operare anche in deroga alle disposizioni di legge “fermo restan-
do il rispetto della Costituzione, nonché i vincoli derivanti dalle norme co-
munitarie e dalle convenzioni internazionali del lavoro” (art. 8, co. 2 bis)36. 
Il contratto aziendale ha acquisito, dunque, per un verso, valenza
generalizzata e, per l’altro, la possibilità di derogare alle «disposizioni di
legge» nonché alle «relative regolamentazioni contenute nei contratti col-
lettivi nazionali di lavoro»37. Ne consegue che, per le sole materie (tra cui
le mansioni) indicate nel co. 2 dell’art. 8, la tutela del lavoratore non è più
rigida ed immodificabile e la garanzia minima ed inderogabile appresta-
ta dalla legge non è più “fruibile sempre e comunque da qualsiasi lavo-
ratore, potendo essere derogata in melius o in peius, dalla contrattazione
aziendale o territoriale”38. 
Le nuove possibilità aperte dall’art. 8 all’autonomia privata collet-
tiva fanno seguito alle aperture delle Sezioni Unite della Corte di Cassa-
zione39 sulla legittimità delle clausole collettive che hanno introdotto la fun-
gibilità delle mansioni, nell’ambito di un concetto di equivalenza profes-
sionale convenzionale in deroga all’articolo 2103 cod. civ.40. Sono, cioè, ri-
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bilità”; M. TIRABOSCHI, L’articolo 8 del decreto legge 13 agosto 2011, n. 138: una prima attuazio-
ne dello “Statuto dei lavori” di Marco Biagi, ivi, p. 78.
36 La legge non consente cioè al contratto aziendale di incidere sui diritti del lavo-
ratore protetti dalla Carta Costituzionale. Sicché, il cambio di mansioni eventualmente pre-
visto non potrà ledere beni costituzionalmente protetti come la dignità del lavoratore o la
sua professionalità, tutelati dagli artt. 2, 4 e 35 Cost..
37 A. MARESCA, La contrattazione collettiva aziendale dopo l’articolo 8 del decreto legge 13 ago-
sto 2011, n. 138, in “Diritto delle relazioni industriali”, 2012, p. 20, il quale precisa che: “Quin-
di ciò che è derogabile non è il Ccnl di per sé stesso, ma solo quelle parti di tale contratto che
sono «relative», cioè riguardano le materie disciplinate dalla legge (e divenute derogabili a
seguito dell’articolo 8). In questo modo la derogabilità del Ccnl non solo è fortemente deli-
mitata, ma viene prevista in modo funzionale a garantire la possibilità di deroga della legge
da parte dei contratti aziendali, evitando la possibilità che il Ccnl, recependo la regolamen-
tazione legale derogabile ex art. 8, comma 2, possa fungere da scudo interdittivo all’operati-
vità della deroga prevista dal comma 2-bis.” Nello stesso senso, C. PISANI, ult. op. cit., p. 75.
38 “Il livello minimo della tutela dei lavoratori è, quindi, affidato in prima istanza alla
legge, ma in ultima alla contrattazione di secondo livello che, valutando l’interesse collet-
tivo, potrà rimuovere le garanzie legali.  In sintesi, il legislatore pone le tutele, ma la con-
trattazione aziendale può disporne”. Così A. MARESCA, ult. op. loc. cit. “Circa la percorri-
bilità costituzionale dell’estensione erga omnes dei contratti collettivi aziendali o territoria-
li, essa non trova ostacoli nel comma 4 dell’articolo 39 della Costituzione. Infatti, secondo
la communis opinio, questa disposizione si riferisce al solo contratto collettivo di categoria,
senza che il meccanismo previsto dal Costituente possa estendersi ad altre forme di con-
trattazione collettiva”. Così, A. MARESCA, ult. op. cit., p. 18.
39 Cass. S.U. 24 novembre 2006, n. 25033, cit..
40 In questo senso, M. MARAZZA, ult. op. loc. cit..
Le mansioni del lavoratore tra variabilità organizzativa e nuove tutele
tenute equivalenti le mansioni, pur eterogenee, che, per l’appunto, in un
quadro di fungibilità funzionale41 sono finalizzate a sopperire a contingen-
ti esigenze aziendali42 o a consentire la valorizzazione della professionalità po-
tenziale di tutti i lavoratori inquadrati nella medesima qualifica43.
Come si vede, la delega alla contrattazione collettiva contenuta nel-
l’art. 8, L. n. 148/2011, riflette il rilievo primario, acquisito nel sistema la-
voristico dai concetti di prossimità territoriale e specializzazione azien-
dale. E ciò non (o non solo) perché lo Stato ha spesso abdicato alle pro-
prie responsabilità rassegnandosi alla latitanza, anziché contrastarla, ma
perché, da un punto di vista metodologico prima ancora che contenuti-
stico, l’individuazione e la soluzione dei problemi peculiari che si riscon-
trano all’interno dei rapporti di lavoro appartiene ormai alla regolamen-
tazione decentrata.
Le strategie di promozione dei nuovi modelli lavorativi privilegia-
no oggi approcci concreti, rapidamente adattabili, che muovano da un’ade-
guata cognizione del contesto di riferimento e che sovente possono es-
sere individuate soltanto a livello aziendale.
Si può dire che, in un quadro di regole delle prestazioni lavorative
in cui si radicano improcrastinabili esigenze di diversificazione ed arti-
colazione dell’impresa determinata dalle nuove tecnologie e dalle istan-
ze provenienti dal mercato del lavoro, il legislatore delega alle parti sin-
dacali lo scambio di dosi di flessibilità in cambio di soluzioni organiz-
zative e/o occupazionali44.
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41 V. Cass. S.U. 24 novembre 2006, n. 25033, cit., e Cass. 15 marzo 2007, n. 6043, in “No-
tiziario di giurisprudenza del lavoro”, 2007, p. 280.
42 V. ad es., art. 19 (mobilità del personale), ccnl per i dipendenti dalle aziende eser-
centi l’industria della carta e del cartone e dalle aziende cartotecniche (decorrenza: 1 lu-
glio 2012- scadenza: 30 giugno 2015). In giurisprudenza, v. Cass. 8 marzo 2007, n. 5285, in
“Il lavoro nella giurisprudenza”, 2007, p. 1228, con nota di S. LAFORGIA, L’art. 2103 c.c. e le
clausole contrattuali di equivalenza delle mansioni. 
43 Cfr. Cass. 6 novembre 2009, n. 23601, in “Massimario di giurisprudenza del lavo-
ro”, 2010, p. 222, con nota di  C. PISANI, Mansioni promiscue, autonomia negoziale, negozio in
frode alla legge.
44 Cfr. R. DE LUCA TAMAJO, Crisi economica e relazioni industriali: alcune osservazioni sul-
l’articolo 8 della legge n. 148/2011, in “Diritto delle relazioni industriali”, 2012, pp. 13-14. Se-
condo cui il legislatore “invita le parti sindacali a scambiare dosi aggiuntive di flessibili-
tà con poste occupazionali, partecipative, di emersione o con trattamenti migliorativi su
versanti diversi (magari su quello del welfare aziendale)”.
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I soggetti del procedimento al vaglio delle Sezioni unite
della suprema corte di cassazione
SOMMARIO: 1. Le implicazioni connesse al processo e alla figura del giudice. - 2. Il pub-
blico ministero. - 3. La polizia giudiziaria. - 4. Le dichiarazioni autoindizianti. - 5. La
dichiarazione di costituzione di parte civile e la procura speciale. - 6. Il ruolo della per-
sona offesa ed i poteri in materia di impugnazione. - 7. Il difensore e le implicazioni
connesse agli avvisi.
1. Le implicazioni connesse al processo e alla figura del giudice
Come noto, il legislatore del 1988 ha dedicato ai soggetti del pro-
cesso le norme contenute nel libro I del codice: si tratta, nello specifico,
del giudice, del pubblico ministero, del difensore, dell’indagato e/o im-
putato (soggetti necessari), del responsabile civile, del civilmente obbli-
gato per la pena pecuniaria, della persona offesa e della parte civile (sog-
getti eventuali).
La scelta si è distinta per il pregio di aver assegnato il ruolo più si-
gnificativo alle parti se è vero che, ad esse, le esperienze storicamente ve-
rificate dei sistemi accusatori hanno sempre conferito poteri dispositivi,
più o meno ampi, in ordine sia alle forme sia al contenuto del procedi-
mento penale1. 
Il processo, invero, nella sua dimensione dinamica non può essere
instaurato, istruito e concluso senza la presenza contemporanea dei sog-
getti necessari, ed in particolare, dell’imputato e del suo difensore, del
pubblico ministero e del giudice.
Quest’ultimo,  rappresenta l’organo, per eccellenza, deputato ad eser-
citare la funzione giurisdizionale in modo del tutto indipendente dagli
altri poteri statali e con le tipiche connotazioni dell’imparzialità essen-
do soggetto soltanto alla legge costituzionalmente legittima2.
Tali prerogative trovano la loro fonte normativa nella Carta fonda-
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1 AMALFITANO, Conflitti di giurisdizione e riconoscimento delle decisioni penali nell’Unio-
ne europea, Milano, 2006.
2 TONINI, Manuale di procedura penale, Milano, 2012, 61 e ss.
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mentale dei diritti ed, in particolare, nel novellato art. 111 Cost.3 il qua-
le,  oltre a statuire che la giurisdizione si attua mediante un processo giu-
sto regolato dalla legge (comma 1), prevede l’affermazione di principi in-
derogabili come quello che impone al giudice di collocarsi in una posi-
zione di imparzialità e terzietà rispetto alle parti o quello che contempla
che la prova si formi in contraddittorio (salvo deroghe espressamente pre-
viste dalla legge) o, infine, quello che impone la definizione del proces-
so in tempi ragionevoli.
La norma contenuta nell’art. 1 c.p.p. ha recepito i predetti principi spe-
cificando il modo attraverso cui dovrà svolgersi l’attività giurisdizionale af-
fidata ai singoli giudici e cioè rispettando tutte le disposizioni del codice le
quali prevalgono su ogni altra norma contenuta in leggi speciali4.
Nella voluntas legis il riferimento alle norme del codice si è reso ne-
cessario al fine di circoscrivere le coordinate relative all’oggetto della giu-
risdizione in modo da evitare che al giudice penale venisse assegnato il
compito di trovare soluzioni in ordine a questioni a lui non spettanti.
Il richiamo alle norme del codice è, inoltre, significativo sia per quan-
to attiene ai limiti della cognizione e di decisione della giurisdizione, sia in
riferimento ai rapporti tra le varie giurisdizioni (civile ed amministrativa)5.
Infatti, nel sistema della giurisdizione e della competenza penale non
esiste un rimedio preventivo, analogo a quello disciplinato dall’art. 41 c.p.c.
nel processo civile, per far regolare la competenza mediante l’interven-
to immediato della Corte di Cassazione6.
Di conseguenza, alla luce di tali principi, non è ammissibile propor-
re un regolamento di giurisdizione in un processo penale anche perché
il codice di rito disciplina casi relativi a conflitti di giurisdizione o di com-
petenza (artt. 51 e ss. c.p.p.)7.
Nell’ambito della giurisdizione ordinaria è stato, inoltre, ritenu-
to che essa opera anche con riguardo ai reati ministeriali previsti dal-
l’art. 96 Cost.
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3 In argomento, v., TONINI, (a cura di), Giusto processo, Nuove norme sulla formazione e
valutazione delle prove. Legge 1° marzo 2001, n. 63, Padova, 2001.
4 CRICRÌ, Conflitti di attribuzione tra poteri dello Stato e sospensione del processo, in DPP,
2007, 1313.
5 MACCHIA, Sub art. 1 c.p.p., in Commentario al nuovo codice di procedura penale, diret-
to da E. AMODIO, O. DOMINIONI, Milano, 1989, 3.
6 Al riguardo, MARZADURI, Sub art. 1 c.p.p., in Commento al nuoco codice di procedura
penale, coordinato da M. CHIAVARIO, Milano, 1990, 59; PICARDI, La giurisdizione all’alba del ter-
zo millennio, Milano, 2007.
7 Cass. Sez. I, 13/04/1977, n. 930.
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Invero, in relazione a tali reati la legge costituzionale del 16 genna-
io 1989 n. 1, pur non avendo sottratto al pubblico ministero la titolarità
dell’azione penale, ha attribuito il potere di compiere le indagini preli-
minari ad uno speciale Collegio costituito presso ciascun tribunale del
capoluogo del distretto di Corte d’Appello competente per territorio.
Quindi, oltre alle funzioni proprie del pubblico ministero nel pro-
cedimento ordinario, il Collegio è legittimato ad espletare anche quelle
devolute dall’ordinamento processuale vigente al Giudice per le indagi-
ni preliminari: in questo modo, la sua peculiare competenza, unitamen-
te alla sua composizione, ne forma un organo specializzato dotato di spe-
cifica competenza funzionale8 in relazione alla particolare qualificazio-
ne dei reati dei quali deve occuparsi9.
A ciò aggiungasi che i giudici che compongono il Collegio devono
essere tutti magistrati appartenenti all’Ordinamento giudiziario, estrat-
ti a sorte tra quelli in servizio nel tribunale di ciascun distretto di Corte
d’Appello: la speciale composizione, invero, evidenzia l’esistenza di uno
stretto rapporto organico con l’ufficio giudiziario ordinario dal quale trae
origine il Collegio e, questo rapporto istituzionale è, di per sé, sufficien-
te a disperdere qualsiasi tentativo di riesumazione della straordinaria giu-
risdizione penale che, da tempo, è stata abolita10.
Già nei lavori preparatori della legge costituzionale del 16 genna-
io 1989 n. 1 il Collegio è stato ripetutamente definito come un “apposito
organo giudiziario”, in coerenza con il generale principio ispiratore della
riforma: quello di devolvere al giudice ordinario la cognizione dei reati
ministeriali, senza con ciò disconoscere la necessità di tutelare, con ap-
propriata disciplina, le reali esigenze di garanzia istituzionale11.
Pertanto, il provvedimento giurisdizionale emesso da un giudice
sprovvisto di competenza funzionale12, sarà affetto da nullità assoluta poi-
ché l’incompetenza funzionale è equiparata al disconoscimento della ri-
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8 ANGELINI, Rilievi sui reati ministeriali, in RIDPP, 1994, 626.
9 Cass. S.U., 9/07/1994, De Lorenzo, in CP, 1994, 2945, con nota di GRIFANTINI, Mi-
sure cautelari e incompetenza del giudice nella fase delle indagini preliminari: quali rimedi dopo la
sentenza delle Sezioni Unite?.
10 In dottrina CARCANO, Criteri di scelta dei componenti del tribunale dei ministri ed ef-
fetti sulla “capacità de giudice”: necessità di una ulteriore riflessione, in CP, 1996, 156.
11 Cfr. Pareri del CSM in data 13/11/1991 e 8/04/1992 in cui il Consiglio è perve-
nuto alle medesime conclusioni ribadendo che il Collegio, in relazione allo svolgimento
delle indagini preliminari, non è nè un giudice speciale nè, tantomeno, un organo della giu-
stizia penale costituzionale.
12 Si veda VIAGGIANO, In tema di competenza funzionale del giudice per le indagini preli-
minari, in RIDPP, 1994, 327.
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partizione delle attribuzioni del giudice in relazione allo sviluppo del pro-
cesso riflettendo i suoi effetti, in modo diretto, sull’idoneità specifica del-
l’organo all’adozione di un determinato provvedimento.   
Tra l’altro, la competenza funzionale, pur non avendo trovato
un’esplicita previsione nel nuovo codice di rito, proprio perché conna-
turata alla costruzione normativa delle attribuzioni del giudice ed allo
sviluppo del rapporto processuale, è desumibile dal sistema ed esprime
tutta la sua rilevanza in relazione alla legittimità del provvedimento emes-
so dal giudice, perché la sua mancanza rende questo non più conforme
ai parametri di riferimento.
Queste statuizioni hanno permesso di risolvere il contrasto giuri-
sprudenziale sorto intorno all’istituto della incompetenza territoriale che
ha limiti preclusivi di deducibilità e di rilevabilità (art. 21 c.p.p.) non in-
vestendo né le attribuzioni né l’idoneità specifica all’adozione di un prov-
vedimento ma, semmai, incontra nella fluidità della contestazione spa-
zi ridotti per il suo stesso accertamento posto che questo va effettuato solo
sulla base degli atti di cui dispone il giudice13.
Le norme contenute nell’art. 21 c.p.p. risolvono ogni problema in re-
lazione alle singole ipotesi di incompetenza stabilendo tempi e modi con
cui possono essere rilevate ovvero eccepite le questioni in ordine alla com-
petenza tant’è che nei successivi articoli del codice è stata codificata la di-
sciplina dei consequenziali provvedimenti che si possono adottare14.
Invece, le norme contenute nell’art. 22 c.p.p. regolano i diversi prov-
vedimenti che il giudice, a seconda delle fasi procedimentali in cui ope-
ra, deve adottare in relazione ad un accertato difetto di competenza15.
Ciò presuppone che ciascun giudice, nell’assumere un provvedimen-
to, è obbligato al rispetto della propria competenza ed è, per ciò, abili-
tato a verificarne l’esistenza sulla base delle risultanze di cui dispone.
Quindi, su tale sua valutazione, positiva o negativa, giammai po-
trà essere precluso il sindacato del giudice della impugnazione una vol-
ta che sia legittimamente investito dell’esame del problema: una tale pos-
sibilità, a maggior ragione, deve essere consentita allorquando l’incom-
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13 In tema, BARTOLINI, CORSO, Il codice di procedura penale dopo la riforma del giudice uni-
co, Piacenza, 2000; CASSIBBA, L’udienza preliminare. Struttura e funzioni, Milano, 2007; RIVIEZ-
ZO, Competenza penale, in DP, Torino, 2000, 61.
14 CIAMPI, Sul come rilevare l’incompetenza per territorio durante le indagini preliminari,
in GI, 1983, II, 413, nonché GAITO, Declaratoria di incompetenza nell’udienza preliminare e de-
cisione de libertate, in GI, 1996, II, 377.
15 Al riguardo, CHIARELLO, Declaratoria di incompetenza in sede di udienza preliminare,
“ ripresa delle indagini” e proroga della custodia cautelare, in CP, 1996, 2003.
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petenza denunciata si traduce in un difetto di attribuzione del giudice
in relazione alla funzione esercitata poiché, tale difetto, lo priva della spe-
cifica idoneità all’adozione del provvedimento16.
A distanza di pochi mesi le Sezioni Unite17 sono intervenute, nuo-
vamente, in subiecta materia al fine di sopire la problematica inerente alla
possibilità o meno, da parte del giudice dell’impugnazione, di accerta-
re e dichiarare, nell’ambito di un procedimento incidentale avente ad og-
getto l’applicazione di una misura cautelare, l’incompetenza territoria-
le del giudice che ha assunto tale provvedimento.
Da tempo sul punto vi era un contrasto giurisprudenziale.
Infatti, secondo l’orientamento prevalente18in sede di impugnazioni
non erano prospettabili questioni in ordine alla competenza territoriale del
giudice che ha emesso l’ordinanza de libertate poichè l’incompetenza, an-
che se venisse accertata, giammai potrebbe determinare la nullità del prov-
vedimento non essendo prevista dall’ordinamento processuale19.
La ratio dell’assunto va individuata nel fatto che il legislatore del 1988,
attraverso il conio degli artt. 26 e 27 c.p.p., ha privilegiato il principio del-
la conservazione degli effetti per gli atti ed i provvedimenti assunti dal
giudice incompetente nella fase delle indagini preliminari20.
Invece, secondo l’opposto orientamento21, avallato anche dalle Se-
zioni Unite, è ammissibile il sindacato sulla competenza in quanto il giu-
dice dell’impugnazione ha gli stessi poteri che l’art. 27 c.p.p. attribuisce
a chi abbia disposto la misura cautelare.
Secondo tale statuizione, invero, la competenza, quale limite della
giurisdizione, costituisce un presupposto processuale indissociabile
dalla funzionale attività del giudice.
Non a caso il nuovo codice di rito ha abbandonato la riduttiva no-
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16 GAITO, Competenza e incompetenza e relativa declaratoria. I conflitti, in RDP, 1998, 374;
GRIFANTINI, Misure cautelari e incompetenza del giudice nella fase dell’udienza preliminare: qua-
li rimedi dopo la sentenza delle sezioni unite?, in CP, 1994, 2955.
17 Cass. S.U., 25/10/1994, De Lorenzo, cit.
18 Cass. Sez. I, 3/02/1994, Verassano, in CED n. 196882; Id. 28/01/1994, Rodriquez,
in CED n. 196685.
19 Cass. Sez. V, 27/05/1993, Greco, in CED n. 194832; Id. 21/12/1992, Ferlin, in CED
n. 192964.
20 CAMPILONGO, Riconoscimento dell’incompetenza del giudice de libertate in sede di riesa-
me ed effetti preclusivi del sindacato sul merito del provvedimento impugnato, in CP, 2008, 4221;
NAPPI, Gli effetti della dichiarazione di incompetenza sulle misure cautelari già adottate, in GG,
1996, 25; VARRASO, Misure cautelari disposte dal giudice incompetente e poteri in sede di decisio-
ne del tribunale del riesame, in CP, 2008, 2058.
21 Cfr. Cass. Sez. VI, 11/04/1991, Bruzzaniti, in CED n. 187255.
Gianfederico Cecanese
zione della competenza intesa come “limite ad un diritto” ed ha recepito
la nozione che in essa individua un “dovere” del giudice che ne condizio-
na il potere decisorio22.
Inoltre, in sintonia con la direttiva contenuta nell’art. 2 comma 15
legge n. 81/87, il nuovo codice, lungi dal precludere il sindacato giuri-
sdizionale sulla competenza del giudice, lo ha armonizzato con le pecu-
liari caratteristiche del procedimento incidentale che si sviluppa e si esau-
risce nella fase delle indagini preliminari23.
Tra l’altro il rispetto della competenza ha una sua specifica rilevan-
za nella fase delle indagini preliminari e proprio con riferimento all’ado-
zione delle misure cautelari24.
Ne fanno fede i numerosi richiami alla competenza del giudice con-
tenuti negli artt. 279 e 291 c.p.p. nonché nell’art. 91 disp. att. c.p.p.: inol-
tre, se in relazione alla norma contenuta nell’art. 291 comma 2 c.p.p. sia
il giudice del riesame che la Corte di Cassazione possono essere legitti-
mamente investiti, nei limiti delle rispettive facoltà, della verifica dei pre-
supposti della citata norma, sarebbe contraddittorio sostenere una dif-
ferente conclusione sol perché un giudice, pur essendo incompetente, non
lo abbia riconosciuto.
In questo modo si creerebbe una irrazionale disparità di trattamen-
to che finirebbe per rimettere ad una scelta insindacabile del giudice il
vaglio giurisdizionale sulla competenza. 
Vero è che le Sezioni Unite hanno ulteriormente esteso l’ambito ap-
plicativo dell’art. 27 c.p.p. statuendone l’operatività anche nell’ipotesi in
cui l’incompetenza sia dichiarata, non solo dallo stesso giudice che ave-
va adottato la misura, ma altresì anche dal giudice dell’impugnazione de
libertate25.
In giurisprudenza si è dibattuta, inoltre, la problematica inerente il
potere del giudice competente di emettere, decorsi i 20 giorni di cui al-
l’art. 27 c.p.p. senza rinnovazione della misura disposta dal giudice in-
competente, una nuova misura cautelare basata sugli stessi presupposti
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22 GRIFANTINI, Misure cautelari e incompetenza del giudice nella fase delle indagini preli-
minari: quali rimedi dopo la sentenza delle Sezioni Unite?, in CP,  cit., 2955.
23 Per un approfondito esame delle problematiche si rinvia a RUARO, Sub art. 26 c.p.p.,
in Codice di procedura penale commentato, a cura di TRANCHINA, Milano, 2008, 253.
24 GIANNUZZI, Il dies a quo del termine per rinnovare la misura cautelare emessa dal giudi-
ce incompetente, in CP, 2006, 4085; PIZIALI, Un’inutile (e dannosa) riscrittura dell’art. 27 c.p.p.,
in DPP, 2003, 84; SANTORIELLO, Sui limiti di efficacia della misura cautelare disposta da giudice
incompetente, in GI, 2000, 809.
25 Cass. S.U., 25/10/1994 De lorenzo, cit.
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della misura in precedenza disposta dal giudice incompetente e, oramai,
divenuta inefficace.
La querelle è nata da un contrasto interpretativo che si è protratto nel
tempo: secondo un primo orientamento26la misura cautelare disposta dal
giudice dichiarato incompetente sarebbe da considerare inefficace in quan-
to l’inefficacia rappresenta l’unica conseguenza che la legge processua-
le fa discendere dall’inutile decorso del termine di 20 giorni previsto dal-
l’art. 27 c.p.p. 
Tra l’altro, l’inefficacia de qua non impedisce al giudice competen-
te di provvedere, successivamente, ed in modo autonomo, all’applicazio-
ne di una misura coercitiva sulla base degli stessi elementi27.
L’altro orientamento28, invece, ha sostenuto che la misura cautela-
re disposta dal giudice incompetente, confermata con provvedimento
emesso dal giudice competente nel termine perentorio di 20 giorni indi-
cato dall’art. 27 c.p.p. non perdeva efficacia.
Infatti, secondo tale statuizione, l’inefficacia  della misura si atteg-
gia a sanzione proprio per il tardivo attivarsi dell’organo giudiziario com-
petente per cui non è possibile porre rimedio con una nuova ordinanza
applicativa della stessa misura e fondata sugli stessi presupposti.
Nel vigente codice di rito alla perdita di efficacia di una misura cau-
telare per effetto della revoca (art. 299 c.p.p.) ovvero della caducazione
di diritto (art. 302 c.p.p.) o, infine, per la scadenza del termine massimo
(art. 303 c.p.p.) consegue, di regola, l’illegittimità del provvedimento con
cui si priva  nuovamente il soggetto della libertà29.
Tali orientamenti contrapposti hanno indotto le Sezioni Unite30ha
statuire il principio secondo cui il termine di 20 giorni posto dall’art. 27
c.p.p. costituisce il limite temporale dell’efficacia della misura disposta
dal giudice incompetente anche se il suo decorso non comporta alcuna
preclusione all’esercizio del potere – dovere del giudice competente ad
emettere successivamente il provvedimento applicativo di detta misu-
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26 Cass. Sez. VI, 9/01/2013, Mannara, in CED n. 253678; Id., Sez. II., 20/05/1992, Ian-
nelli, in CED n. 190369.
27 Cfr., Cass. Sez. I, 2/04/1991, Buonfiglio, in CED n. 187743.
28 Cass. Sez. VI, 13/12/1991, P.M. in proc. Bonghah, in CED n. 188718.
29 Salva l’ipotesi della sopravvenienza di nuovi fatti o elementi. In dottrina si veda
ARIOLLI, La rinnovazione della misura cautelare nella giurisprudenza di legittimità, in CP, 1997,
2737; BACCARI, L’automatica caducazione della misura cautelare per incompetenza del giudice, in
DPP, 1996, 1376.
30 Cass. S.U., 18/06/1993, Silvano, in CED n. 194315. Recentemente, Cass. Sez. II,
25/01/2013,  Nosenzo, in CED n. 254306.
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ra anche sulla base degli stessi presupposti o delle stesse esigenze31.
All’inutile decorso del termine di 20 giorni, quindi, non può con-
seguire la sanzione processuale per l’inerzia dell’organo giudiziario com-
petente, comportando la perdita del potere da parte di questo di emet-
tere il provvedimento cautelare in virtù di una sorta di decadenza che
si verificherebbe per l’inosservanza del termine perentorio. 
La decadenza, invero, è una sanzione processuale che si riferisce solo
alle attività delle parti e la norma contenuta nell’art. 175 c.p.p., conferi-
sce soltanto ad esse il potere di chiedere la restituzione nei termini sta-
biliti a pena, appunto, di decadenza, mentre il potere del giudice può in-
correre solo negli effetti derivanti dalle preclusioni (ad es. art. 491 c.p.p.)32.
Inoltre, in virtù del principio della conservazione degli effetti de-
gli atti compiuti dal giudice incompetente, si è ritenuto che tale giudice
abbia il potere di disporre misure cautelari, ma che tali misure abbiano
un’efficacia limitata nel tempo (20 giorni) in attesa che il giudice compe-
tente sia posto in condizioni di determinarsi autonomamente a seguito
della trasmissione degli atti33.
La ratio fonda sulla circostanza secondo cui, da un lato, non sono
da pregiudicare le ragioni cautelari che esigono l’adozione di misure de
libertate nella situazione libica nella quale il giudice competente non aves-
se ancora la disponibilità degli atti: invece, dall’altro, occorre conferire cer-
tezza alla misura adottata provvisoriamente in termini di garanzia della
libertà personale del soggetto, ponendo il limite temporale di 20 giorni.
A distanza di pochi anni le Sezioni Unite sono intervenute nuova-
mente al fine di risolvere la questione inerente la perdita automatica di
efficacia della misura cautelare nel caso di mancata rinnovazione nel ter-
mine di 20 giorni dalla trasmissione degli atti da parte del giudice dichia-
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31 GRIFANTINI, Misure cautelari e incompetenza del giudice nella fase delle indagini preli-
minari: quali rimedi dopo la sentenza delle Sezioni Unite ?, cit., 2956.
32 Secondo una parte della dottrina la preclusione che comporta la perdita di un po-
tere processuale deriva o dall’aver già esercitato il potere (ad es. nel caso del ne bis in idem)
o dall’aver compiuto attività incompatibili o dall’inosservanza dell’ordine assegnato dal-
la legge all’esercizio del potere stesso, per evitare contraddizioni  nel processo ovvero per
garantire i principi fondamentali della giurisdizione. In tal senso LI VECCHI, Misure caute-
lari disposte dal giudice incompetente. Ancora un’altra irrisolta problematica, in RP, 1996, 545.
33 Secondo Cass. Sez. I, 13/02/1992, Tranchino, in CED n. 189111, il giudice compe-
tente, a seguito dell’ordinanze di trasmissione degli atti, ha facoltà di emettere il provve-
dimento cautelare che si caratterizza per la completa autonomia rispetto al precedente ad
effetti interinali per cui non può essere definito di “conferma” o di “reiterazione” di quel-
lo precedente proprio perché emesso da altro giudice sulla base di un’autonoma valuta-
zione delle condizioni di applicabilità ancorché desunti dagli stessi fatti.
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ratosi incompetente che presupponesse o meno l’identità tra giudice che
ha disposto la misura e giudice che si è dichiarato incompetente.
Anche in ordine a tale problematica la giurisprudenza di legittimi-
tà si è divisa.
Secondo l’orientamento, ritenuto prevalente34, la risposta al quesi-
to non poteva che essere affermativa.
Si esclude, quindi, l’applicabilità dell’art. 27 c.p.p. la cui dizione let-
terale fa esclusivo riferimento al “giudice che si dichiara incompetente”35.
L’altro orientamento, peraltro condiviso anche dalle Sezioni Unite36,
ha, invece, interpretato estensivamente l’art. 27 c.p.p. ritenendolo appli-
cabile a tutti i casi di declaratoria di incompetenza, anche da parte del
giudice del dibattimento, poiché la norma deve essere letta al di là del-
la sua formulazione letterale37. 
A ciò aggiungasi che le Sezioni Unite hanno ritenuto di evidenzia-
re che la dizione letterale dell’art. 27 c.p.p. impone di ritenere l’identità
tra giudice che dispone la misura cautelare e giudice che dichiara la pro-
pria incompetenza: ciò si desume dal verbo “si dichiara” che assume sin-
tatticamente valore riflessivo e non impersonale.
Tale norma regola il caso, più frequente, in cui la misura cautelare
viene emessa dal g.i.p. la cui declaratoria di incompetenza, contestuale
o successiva, assume, necessariamente, la forma dell’ordinanza ex art. 22
comma 1 c.p.p., ma essa trova applicazione anche nella diversa ipotesi
di adozione della misura da parte del g.u.p. o del giudice del dibattimen-
to di I° e di II° grado che si dichiari incompetente con sentenza resa, ri-
spettivamente, ai sensi degli artt. 22 comma 3, 23 e 24 c.p.p.
Ciò non significa, però, che la disciplina della caducazione della mi-
sura cautelare non si estende anche alle altre ipotesi di diversità tra giudi-
ce che dispone la misura e giudice che dichiari la propria incompetenza.
L’istituto dell’incompetenza è stato oggetto di nuovi contrasti giu-
risprudenziali che hanno richiamato l’attenzione delle Sezioni Unite le
quali sono intervenute per dissipare un nuovo contrasto giurispruden-
ziale rilevando che, in caso di convalida dell’arresto, il potere del giudi-
ce della convalida, che non coincide con il potere del giudice competen-
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34 Cass. Sez. VI, 16/10/1992, P.M. in proc. Malayan, in CED n. 182802; Id., Sez. VI,
5/12/1991, Bassetti, in CED n. 189423; Id..
35 Cfr. Cass. Sez. I, 30/09/1991, Jovanovic, in CED n. 188605.
36 Cass. S.U., 24/01/1996, Fazio, in CP, 1996, 2489, con commento a cura di FOIS, Estin-
guibilità delle misure cautelari per incompetenza del giudice: non necessaria identità degli organi
giurisdizionali, in CP, 1997, 18.
37 Cass. Sez. VI, 5/02/1992, Raimo, in CED n. 190969.
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te a conoscere del procedimento, si fonda su una propria competenza fun-
zionale prevista dall’art. 390 comma 1 c.p.p., per cui non è necessaria la
declaratoria d’incompetenza prevista dalla norma contenuta nell’art. 391
c.p.p.38: pertanto, la misura cautelare disposta non è soggetta a caduca-
zione salvo il caso in cui essa viene rinnovata, nel termine di 20 giorni
dalla trasmissione degli atti, dal giudice competente.
La ratio di tale scelta fonda sul raccordo delle attività previste da-
gli artt. 390 comma 1 e 391 comma 5 c.p.p. e riconduce il relativo po-
tere coercitivo alla competenza del giudice del luogo dell’esecuzione
dell’arresto o del fermo, prevalente su quella del giudice del locus com-
missi delicti39.
L’opposto orientamento, peraltro condiviso anche dalle Sezioni Uni-
te fa, invece, leva sulla tesi dell’efficacia interinale del provvedimento cau-
telare disposto, in via d’urgenza, dal giudice incompetente: è tale il giu-
dice della convalida dell’arresto o del fermo quando sia diverso dal giu-
dice competente a conoscere del relativo procedimento40.
L’efficacia temporanea della misura trova fondamento nel principio
secondo il quale tutti i provvedimenti cautelari emessi in via d’urgenza dal
giudice incompetente perdono efficacia se non rinnovati, in via definitiva,
dal giudice cui spetti la cognizione del procedimento (art. 27 c.p.p.)41.
Quest’ultimo orientamento, a giudizio delle Sezioni Unite, non con-
sidera che la competenza costituisce la misura della giurisdizione di cia-
scun giudice, ed è delimitata dall’attribuzione per legge del potere di co-
noscere del procedimento decidendo nel merito della res judicanda: ed in
tale potere è compreso quello di disporre le misure cautelari42.
È pur vero che se non è applicata una misura coercitiva, gli effet-
ti delle misure precautelari vengono frustrati dall’obbligo dell’ imme-
diata liberazione del soggetto cui sono state applicate (art. 391 comma
6 c.p.p.) ma, ciò non autorizza a ritenere sussistente una competenza
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38 Cass. S.U., 14/07/1999, Salzano, in GI, 2000, 582, con nota a cura di ROSSI, Incom-
petenza del GIP e ordinanza cautelare con efficacia provvisoria. In senso diverso cfr. NUZZO, Nota
breve sull’applicazione di misure cautelari nell’udienza di convalida dell’arresto o del fermo con ri-
ferimento anche alla competenza del giudice, in CP, 1995, 220.
39 Infatti, nel regolare l’esercizio di tale competenza, il comma 5 dell’art. 391 c.p.p.
fa unico richiamo all’art. 291 c.p.p. senza specifico riferimento all’urgenza prevista dal com-
ma 2 di detta norma. In tal senso Cass. Sez., I 23/11/1998, Halilovic, in CED n 219091: Cass.
Sez. II, 18/02/1997, Ciotola, in CED n. 208751.
40 In dottrina si veda, FOIS, Estinguibilità delle misure cautelari per incompetenza del giu-
dice: non necessaria identità degli organi giurisdizionali, in CP, 1997, 24.
41 Cass. Sez. I, 8/03/2001, Ascione, in CED n. 218822.
42 In tal senso Cass. S.U., 24/01/1996, Fazio, cit.
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cautelare esclusiva e derogatoria attribuita al giudice della convalida
che non si identifichi con il giudice che procede, considerata l’indero-
gabilità della disciplina sulla competenza, normativamente prevista e
costituzionalmente garantita.
A ciò aggiungasi che dal confronto delle norme contenute negli artt.
307 e 391 c.p.p. si denota che esse rivelano un perfetto adeguamento al
sistema che contiene la regola generale dell’efficacia interinale delle mi-
sure cautelari disposte dal giudice incompetente.
Tra l’altro, in entrambe le norme, il riferimento all’urgenza è da ri-
tenersi implicito e, pertanto, non richiede una specifica motivazione poi-
ché, di già, tipizzata dalla ragione che giustifica la misura provvisoria tesa
a non vanificare la misura precautelare, fronteggiando il periculum in li-
bertate ed evitando l’irreparabile pregiudizio delle esigenze cautelari43.
Anche il legislatore, nell’ambito della sua ragionevole discreziona-
lità, ha previsto, in via provvisoria, nel momento di privazione della li-
bertà a seguito dell’arresto o del fermo, il sollecito controllo del giudice
“de libertate” che ha privilegiato quando le due funzioni non coincidono,
sul giudice naturale competente a conoscere del procedimento, ai fini di
un intervento giurisdizionale immediato e urgente a garanzia di detto
bene primario (art. 13 Cost.) così adeguandosi alle direttive di cui all’art.
2 n. 32 e 34 della legge delega n. 81/87 trasfuse nella normativa proces-
suale e alla Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo la qua-
le sancisce il diritto di chi è arrestato di ottenere un controllo giurisdizio-
nale “in breve tempo”: da ciò la previsione dell’intervento del giudice di
cui al comma 1 dell’art. 390 c.p.p. con potere cautelare surrogatorio in via
di urgenza e con effetti provvisori in vista del successivo intervento del
“giudice competente”.
Anche la Relazione al Progetto preliminare44 ha specificato che la
disciplina unitaria che si è attuata nell’art. 27 c.p.p., pur conformando-
si al sistema vigente ed al Progetto del 1978, consente di evitare la distin-
zione tra misure di coercizione disposte prima della dichiarazione di in-
competenza – che conservano efficacia anche dopo tale dichiarazione –
e misure di coercizione disposte con lo stesso provvedimento con il qua-
le veniva dichiarata l’incompetenza, le quali perdevano efficacia se non
convalidate dal giudice competente entro 20 giorni dall’esecuzione.
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43 Secondo Cass. Sez. V, 11/02/1994, De Masi, in CED n. 197090, il comma 5 dell’art.
391 c.p.p. non pretende la giustificazione dell’urgenza.
44 Cfr. Relazione al Progetto preliminare, in LATTANZI, LUPO, Il nuovo codice di proce-
dura penale, Milano, 1991, 77.
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Sempre restando al medesimo argomento ci si è chiesto quale fos-
se la sorte del provvedimento cautelare adottato, ai sensi dell’art. 27 c.p.p.,
dal giudice che ha ricevuto gli atti da quello dichiaratosi  incompetente
senza aver espletato l’interrogatorio previsto dall’art. 294 c.p.p.
Anche per la soluzione a questo interrogativo è stato necessario l’in-
tervento delle Sezioni Unite45 le quali, avallando un’ orientamento giu-
risprudenziale ritenuto prevalente, hanno escluso la necessità di proce-
dere ad un nuovo interrogatorio dell’arrestato o del fermato poiché que-
sti ha già avuto modo di discolparsi in ordine ai presupposti applicati-
vi della misura cautelare: inoltre, dal verbale all’uopo redatto (art. 26 c.p.p.),
e dal suo contenuto il giudice competente ha la possibilità di prendere
cognizione della vicenda al fine di valutare la necessità di applicare una
nuova misura coercitiva46.
Soltanto qualora la nuova ordinanza cautelare si fondi su fatti nuo-
vi ovvero condizioni e presupposti, in tutto o in parte, diversi da quelli
posti a fondamento del primo provvedimento, è necessario procedere tem-
pestivamente al nuovo interrogatorio ex art. 294 c.p.p. pena la perdita di
efficacia della misura47.
Invece, secondo l’orientamento minoritario nel caso di reiterazio-
ne della misura si dovrebbe, comunque, disporre un nuovo interrogato-
rio pena la perdita di efficacia della stessa48.
Già in passato le Sezioni Unite avevano avuto modo di precisare49
che la nuova ordinanza cautelare è del tutto autonoma rispetto a quella
emessa dal giudice dichiaratosi incompetente per cui occorreva proce-
dere ad un’autonoma valutazione dei relativi presupposti.
Inoltre, la garanzia sottesa all’interrogatorio va considerata insosti-
tuibile rispetto alle altre garanzie equipollenti anche perché la ratio sot-
tesa all’istituto è quella di consentire alle persone “in vinculis” di appre-
stare la propria difesa nel modo più efficace50.
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45 Cass. S.U., 26/09/2001, Zaccardi, in CED n. 219975. Sull’argomento in dottrina si
veda ANSELMO, Interrogatorio di garanzia e giudice incompetente, in DPP, 1999, 1282.
46 Tra l’altro, l’art. 27 c.p.p. richiama soltanto gli artt. 292, 317 e 321 c.p.p. e non
gli artt. 294 e 302 c.p.p.. Sul punto Cass. Sez. I, 16/11/1990, Spiezia, in CED n. 185771;
Cass. Sez. I, 9/02/1993, Gennari, in CED n. 194496; Cass. Sez. VI, 27/09/1999, Orfeo,
in CED n. 214622.
47 Cass. Sez. I, 22/02/2001, Altero, n. 1261.
48 Cass. Sez. V, 27/08/1991, Spezio, in CED n. 189879; Cass. Sez. V, 28/08/1991, Li-
boni, in CED n. 188111.
49 In tal senso Cass. S.U., 18/06/1993, Silvano, cit.
50 Cass. S.U., 8/04/1998, Budin, in CED n. 210258.
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Anche la Corte Costituzionale51 ha precisato che l’istituto dell’inter-
rogatorio rappresenta per l’arrestato “il più efficace strumento di tutela aven-
te ad esclusivo oggetto la cautela disposta”.
Dal canto suo la dottrina più autorevole52ha ricondotto l’interroga-
torio cautelare (art. 294 c.p.p.) nell’ambito del diritto di difesa per cui esso
non solo esula qualsiasi finalità investigativa, ma costituisce, per la sua
peculiarità, un mezzo del tutto tipico.
Ergo, l’indagato o l’imputato che rende l’interrogatorio dinanzi al
giudice competente è messo nelle condizioni di esercitare pienamente il
proprio diritto di difesa essendo posto in condizioni di contestare  i pre-
supposti e le condizioni legittimanti la misura cautelare discolpandosi
nel merito dell’accusa ovvero di fornire elementi a suo favore.
Quindi, il giudice competente nel momento in cui deve decidere se
emettere o meno una nuova ordinanza cautelare deve considerare tutti
gli elementi emersi nell’interrogatorio dal che discende, secondo le sta-
tuizioni delle Sezioni Unite, la superficialità di procedere ad un nuovo
interrogatorio.
La ratio si rinviene proprio nella norma contenuta nell’art. 294 com-
ma 1 c.p.p. ove si precisa che il giudice che ha deciso in ordine all’applica-
zione della misura cautelare deve procedere all’interrogatorio soltanto se
l’arrestato non sia stato già interrogato nel corso dell’udienza di convalida.
Solo se con il nuovo provvedimento siano stati contestati nuovi fat-
ti o diversi reati o che il provvedimento si fonda su presupposti e con-
dizioni, in tutto o in parte, diversi allora è necessario espletare un nuo-
vo interrogatorio nei termini di legge pena la consequenziale perdita di
efficacia della misura53.
Anche l’istituto dei conflitti in ordine alla competenza è stato og-
getto di intervento da parte della Corte di Cassazione.
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51 V. Corte costituzionale, sentenza 3/04/1997 n. 77, 17/02/1999, n. 32 e 21/03/2001,
n. 95.
52 In argomento per tutti, ASCIONE, DE BIASE, La libertà personale nel nuovo processo pe-
nale, Milano, 1990; CRISTIANI, Misure cautelari e diritto di difesa, Torino, 1995; DE CARO, Mi-
sure cautelari e sistema processuale penale, Napoli, 2001; NUZZO, L’estensione dell’interrogato-
rio di garanzia per l’imputato in vinculis, in CP, 1999, 1728; SPANGHER, L’inutilizzabilità dell’in-
terrogatorio e perdita di efficacia delle misure cautelari, in DPP, 1996, 1108.
53 Infatti, le Sezioni Unite hanno precisato che il nuovo interrogatorio di garanzia da
parte del giudice competente è necessario quando nel provvedimento cautelare da que-
st’ultimo adottato siano stati contestati fatti nuovi oppure quando si sia fondato su indi-
zi o su esigenze cautelari in tutto o in parte diversi da quelli posti a fondamento dell’or-
dinanza emessa dal giudice incompetente. In tal senso Cass. S.U., 26/09/2001, Zaccardi,
in CP, 2002, 473.
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Infatti, interpretando la norma contenuta nel comma 2 dell’art. 28
c.p.p., le Sezioni Unite54 hanno precisato che, quando da parte di due giu-
dici vi sia un contrapposto diniego di compimento di un atto processua-
le indispensabile per il concreto svolgimento del procedimento, nell’am-
bito di una cognizione indiscussa, si determina una stasi processuale che
da luogo all’ammissibilità di un conflitto sotto l’aspetto del caso analo-
go, ma non di un vero e proprio conflitto il quale si verifica nel caso in cui
vi sia una consistenza di rifiuti di prendere cognizione sul fatto-reato55 per
supposta configgente incompetenza per materia, territorio o funzione.
La regola di cui al comma 2 dell’art. 28 c.p.p. deve essere osserva-
ta non solo nell’ipotesi di contrasto tra g.i.p. e giudice del dibattimento,
ma anche in ogni altro caso di contrasto tra il giudice del dibattimento
e qualsiasi altro giudice la cui attività riguardante la fase delle indagini
preliminari, promuoverà il giudizio senza il tramite dell’udienza preli-
minare56.
Sul punto anche la Relazione al Progetto preliminare ha chiarito che
con la disposizione del comma 2 dell’art. 28 c.p.p. “si è voluto sottolinea-
re che la disciplina dei conflitti mira a regolare la sfera della giurisdizione e del-
la competenza e non anche i dissensi tra uffici in ordine a situazioni diverse: in
questi casi, invero, l’interesse ad una sollecita definizione del processo è parsa
preminente sull’interesse del giudice a non essere vincolato dalla situazione di
un altro giudice, almeno nel caso in cui il giudice “vincolante” sia quello del di-
battimento”.
Si tratta di una regola analoga a quella prevista nell’art. 23 c.p.p. re-
lativa alla incompetenza per materia rilevata dal giudice del dibattimen-
to, dato che anche in questo caso prevale la decisione di questo giudice,
diversamente da quanto era previsto dall’art. 35 comma 1 c.p.p. 1930 che,
invece, configurava un conflitto.
Ovviamente, va precisato che la regola della prevalenza è valida sol-
tanto per i provvedimenti che il codice riserva al giudice del dibattimen-
to e, quindi, non si applica a tutti gli altri provvedimenti non previsti e
non consentiti: questi ultimi, esulando dal sistema, potrebbero (se abnor-
mi) essere impugnati con ricorso in Cassazione o non potrebbero impor-
si al giudice dell’udienza preliminare.
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54 Cass. S.U., 6/12/1991, Di Stefano, in CP, 1992, 1767, in GI, 1992, III, 289.
55 In dottrina BARGI, Conflitti e contrasti sulla competenza nel nuovo codice di procedura
penale, in CP, 1991, I, 1488; D’ANDRIA, I contrasti tra GIP e giudice del dibattimento sulla com-
petenza a rinnovare le citazioni e le notificazioni, in CP, 1992, 558.
56 In tal senso Cass. Sez. I, 10/07/1990, Vicario, in GI, 1992, II, 44; Id., 12/02/1991,
Greco, in RP, 1992, 186.
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In questo senso il giudice del dibattimento non potrebbe imporre
al g.u.p. il giudizio abbreviato poiché il relativo provvedimento sareb-
be privo di efficacia vincolante e legittimerebbe il g.u.p. ha sollevare un
conflitto a norma dell’art. 28 comma 2 c.p.p. perché essendo stato emes-
so dal giudice del dibattimento al di fuori dei propri poteri, il provvedi-
mento non rappresenterebbe una “decisione” rientrante nella previsione
dal comma 2 dell’art. 28 c.p.p. e, come tale, destinata a prevalere su quel-
la del g.u.p.57
Altra questione sottoposta al vaglio delle Sezioni Unite riguarda la
denunciata violazione degli artt. 33 e 178 lett. a) c.p.p. allorché il prov-
vedimento cautelare sia stato emesso da più g.i.p.: in questi casi i singo-
li giudici monocratici si trasformerebbero in giudice collegiale?58.
In realtà, secondo le Sezioni Unite59il provvedimento restrittivo del-
la libertà personale disposto, congiuntamente, da più g.i.p., costituisce
soltanto una violazione delle norme procedurali a cui non è collegata al-
cuna sanzione processuale ed, in particolare, quella prevista dall’art. 178
lett. a) c.p.p.60
Quest’ultima attiene, esclusivamente, al difetto di capacità del giu-
dice e alla mancanza del numero dei giudici necessario a comporre gli
organi collegiali61.
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57 In senso contrario si è ritenuto che il carattere derogatorio della norma contenu-
ta nell’art. 28 comma 2 c.p.p., che esclude l’ammissibilità del conflitto tra GUP e giudice
del dibattimento, non ne permette l’applicazione al di fuori del caso ivi tassativamente pre-
visto, sicchè ogni diversa ipotesi di conflitto tra giudici va ricondotta nell’alveo di ordina-
ria possibilità di risoluzione attraverso l’intervento della Suprema Corte. Cfr. Cass. Sez. I,
8/04/2009, Starace, in CED n. 243659; Id., Sez. I, 24/10/2002, Bellotto, in CED n. 222330;
Id., Sez.II, 9/04/1992, Zanella, in CP, 1993, 334; Id., Sez., II, 9/04/1992, Moretto, in CED
n. 190000.
58 Durante la vigenza del codice abrogato la Corte aveva statuito che nel caso di emis-
sione di ordinanza di rinvio a giudizio da parte di più giudici istruttori non si generava
alcuna nullità generale, bensì una nullità speciale. Cfr. Cass. Sez. VI, 22/4/1988, Malfat-
tore, in CED n. 178995.
59 Cass. S.U.,  7/07/1993 Alvaro, in CED n. 193749.
60 In argomento è stato precisato anche che la sentenza emessa da un organo colle-
giale può essere legittimamente motivata e sottoscritta da tutti i membri del collegio; l’art.
154 disp. att. c.p.p., che disciplina la redazione non immediata dei motivi della decisione
e prevede la sottoscrizione del presidente e dell’estensore, ha infatti il precipuo scopo di
snellire la procedura di redazione della sentenza ma non impedisce una eventuale moti-
vazione e sottoscrizione collegiale, la quale non è contraria, del resto, alla stessa natura del-
l’organo da cui promana. In tal senso Cass. Sez. II, 25/06/1996, Agostino, in CED n. 207352.
61 CHIAVARIO, Appunti sul processo penale, Torino, 2001, 45 e ss.; DI CHIARA, Le nullità,
in Giurisprudenza sistematica di diritto processuale penale, II, diretta da M. CHIAVARIO, E. MAR-
ZADURI, Atti del procedimento penale, Forma e struttura, Torino, 1995, 191.
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Tutt’al più, in tale caso, si potrebbe verificare un’ipotesi di mera ir-
regolarità ma, giammai, si potrebbe profilare un’ipotesi di nullità soprat-
tutto se si considera che nel nuovo sistema processuale vige il principio
della tassativa previsione di tale sanzione (art. 177 c.p.p.)62.
Inoltre, la Corte ha ritenuto di considerare che, quando un unico atto
venga emesso da più giudici singoli, non per questo si ha una trasforma-
zione dell’organo (da monocratico a collegiale): quello che rileva, inve-
ce, è il modo di formazione della loro volontà.
In particolare, con riguardo al g.i.p. va rilevato che quest’ultimo è chia-
mato a pronunciarsi per singoli atti e, qualora questi siano stati posti in es-
sere congiuntamente da più giudici (tutti egualmente competenti), l’atto è
congiunto ma non per questo può qualificarsi come “atto collegiale”.
E’, d’altronde, l’atto stesso a conclamare che identica è la loro vo-
lontà per cui il fatto che non possano venire in considerazione le regole
per la formazione della volontà nei collegi, dimostra che i giudici non sono
costituiti in collegio e che, pertanto, l’atto sarà attribuibile a ciascuno di
essi considerato singolarmente.
Nella stessa materia e, con riferimento alla capacità del giudice, le
Sezioni Unite63 hanno specificato che le ipotesi di incompatibilità, disci-
plinate dall’art. 34 c.p.p., non sono idonee ad incidere sulla capacità del-
lo stesso onde non determinano alcuna nullità del provvedimento
adottato dal giudice ritenuto (successivamente) incompatibile.
Tale situazione, invero, costituisce motivo legittimo per proporre la
ricusazione64 e, par tali ragioni, non è in grado di incidere sulla capaci-
tà di giudicare.
La struttura dell’art. 34 c.p.p. contiene un elenco tassativo dei casi ed
è, quindi, insuscettibile di interpretazione analogica ovvero estensiva65.
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62 PEYRON, Il vizio di costituzione del giudice come causa di nullità assoluta, in RIDPP,
1965, 588.
63 Cass. S.U., 17/04/1996, D’Avino, in CP, 1996, 2507.
64 In tal senso si è espressa la giurisprudenza di legittimità ritenendo che la viola-
zione da parte del giudice del dovere di astenersi, non incide sulla sua capacità, ma con-
ferisce alla parte il potere di chiederne la ricusazione con conseguente nullità (art. 42 c.p.p.)
degli atti compiuti dallo stesso giudice dopo l’accoglimento dell’istanza di ricusazione.
65 In dottrina v., per tutti, BARBIERI, Brevi note in tema di imparzialità del giudice, in ANPP,
1991, 208, 9; CONTI, L’istituto della incompatibilità del giudice tra microprocessualità costituzio-
nale e prospettive di riforma ordinamentale, in GG, 1996, n. 2; DI CHIARA, L’impatto del “nuo-
vo” art. 34 comma 2 ter c.p.p.  sulla fisionomia della incompatibilità endoprocessuale, in AA.VV.,
Il processo penale dopo la riforma del giudice unico, a cura di PERONI, Padova, 2000, 178; GIAN-
ZI, voce Incompatibilità del giudice, in EGT, vol., XVI, 2000; RIVIELLO, Giudice unico e “legge Ca-
rotti”, in RIDPP, 2000, 1313.
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Prima delle recenti modifiche legislative l’istituto era stato vaglia-
to dalla Corte costituzionale la quale, nel corso degli anni, ne aveva am-
pliato l’ambito di applicabilità adottando diversi parametri entro cui far
rientrare le molteplici cause di incompatibilità66.
Nelle varie occasioni la Corte costituzionale ha, inoltre, evidenzia-
to che il diritto vivente esclude che i provvedimenti adottati dal giudi-
ce incompatibile potessero incidere sui requisiti di capacità del giudice
costituendo, appunto, motivo di ricusazione 67.
Dal canto suo la dottrina, richiamandosi alla Relazione al Proget-
to preliminare, ha sottolineato che il concetto di capacità è compreso in
un capo topograficamente separato (capo VI, Titolo I, parte prima, Libro
I) rispetto a quello dedicato alle cause di incompatibilità ed ai motivi di
astensione e ricusazione68.  
In passato, durante la vigenza del codice di rito abr., si era dibattu-
to in ordine alla possibilità, per il difensore, di proporre la dichiarazio-
ne di ricusazione essendo, quest’ultimo, dotato di una legittimazione au-
tonoma: ciò in quanto la norma contenuta nell’art. 65 comma 2 c.p.p. abr.
prevedeva che, quando non era fatta personalmente, la dichiarazione po-
teva essere proposta dal difensore o dal procuratore speciale.
In particolare, la norma andava interpretata nel senso che la dichia-
razione in oggetto fosse riservata soltanto all’interessato che doveva far-
la con atto da lui stesso sottoscritto (qualora non avesse provveduto a no-
minare un procuratore speciale), mentre il difensore era legittimato sol-
tanto alla presentazione (art. 66 comma 2 c.p.p. abr.) così come consen-
tito dalla legge69.
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66 La Corte costituzionale, sentenza 12/11/1991 n. 401, in CP, 1992, 270, ha precisa-
to che deve trattarsi di giudice il quale giudichi in un processo in cui, in base ad un’ esa-
me delle prove, perviene ad un’ esame di merito, cioè che compia una valutazione (non
formale ma di contenuto) che si traduce in un giudizio sul merito della res judicanda.
67 Corte costituzionale, sentenza 12/7/2000 n. 346, in GC, 2000, 2527.
68 CARCANO, Alcune note in tema di incompatibilità del giudice che ha emesso il provvedimen-
to restrittivo o che ha composto il collegio del riesame, in CP, 1994, 676; DI NARDO, L’incompatibi-
lità a giudicare del g.i.p. di pretura, in ANPP, 1991, 507. In un isolato caso la giurisprudenza di
legittimità a sostenuto che, anche a seguito degli interventi della Corte costituzionale, l’incom-
patibilità continua a non essere una condizione di “capacità” del giudice, onde l’eventuale vio-
lazione delle norme che la disciplinano costituisce ipotesi di nullità relativa ex art. 181 c.p.p.
(Cass. Sez. I, 24/03/1992, Arduini, in CED n. 190316). A questo indirizzo si è obiettato (Cass.
S.U., 24/01/1999, Scrudato, in CED n. 215097) che l’incompatibilità del giudice costituisce mo-
tivo di ricusazione ma non determina alcuna nullità del giudizio.
69 ARCARI, Limiti formali alla dichiarazione di ricusazione ed interesse dell’imputato al giu-
sto processo, in GM, 1993, 437; BORGHESE, voce Astensione e ricusazione del giudice, in ED, vol.,
III, Milano, 1960, 953; ZAPPALÀ, La ricusazione del giudice penale, Milano, 1989, 23 e ss.
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Il legislatore del 1988 si è mosso sulla stessa linea: infatti, dopo aver
precisato (art. 37 comma 1 c.p.p.) che il giudice può essere ricusato dal-
le parti ed aver prescritto (art. 38 comma 3 c.p.p.) che la dichiarazione con-
tenente l’indicazione dei motivi e delle relative prove è proposta con atto
scritto ed è presentata insieme ai documenti nella cancelleria del giudi-
ce competente a decidere, all’art. 38 comma 4 c.p.p. ricalca la disciplina
del codice abrogato disponendo che: ”quando non è fatta personalmente dal-
l’interessato può essere proposta dal difensore o da un procuratore speciale”.
La giurisprudenza prevalente70 ha ritenuto che la dichiarazione di
ricusazione costituisce atto riservato esclusivamente alla parte interes-
sata, onde va esclusa la possibilità che la stessa possa essere proposta ad
iniziativa del solo difensore.
L’interpretazione fonda sulla ratio dell’istituto della ricusazione la
quale, invero, impone che possa rifiutarsi di sottoporsi al giudizio di un
certo magistrato soltanto colui che, in rapporto alla ricorrenza di alcu-
na delle previsioni tipiche di legge, possa temere di ricevere un perso-
nale pregiudizio e, quindi, l’opportunità e la gravità dell’atto anche in rap-
porto alle sanzioni cui può esporsi (art. 44 c.p.p.).
L’opposto indirizzo riteneva, invece, che l’art. 38 comma 4 c.p.p. non
faceva alcun distinguo tra difensore e procuratore speciale per cui entram-
bi erano da ritenersi legittimati71.
Le Sezioni Unite72, interpretando l’art. 99 comma 1 c.p.p., il quale
prevede che al difensore competono le facoltà ed i diritti che la legge ri-
conosce all’imputato, ha specificato che la norma in oggetto fa salva l’even-
tualità che essi siano riservati personalmente a quest’ultimo73.
A ciò aggiungasi che l’art. 37, primo inciso, c.p.p. attribuisce solo alla
parte il potere di ricusazione, mentre la norma contenuta nell’art. 38 com-
ma 4 c.p.p. prevede che la dichiarazione di ricusazione deve essere fat-
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70 Cass. Sez. II, 19/03/1991, Lagostena, in CED n. 186601.
71 Secondo Cass. Sez. V, 2/07/2009, Bontempo, in CED n. 244483, La dichiarazione
di ricusazione ha carattere rigorosamente formale e l’obbligo di allegazione dei documen-
ti al momento della sua presentazione è previsto a pena di inammissibilità dall’art. 41 com-
ma 1 c.p.p., che impone l’osservanza dei termini e delle forme previste dall’art. 38 c.p.p.;
qualora non sia possibile completare prima del termine dell’udienza la detta dichiarazio-
ne, deve comunque osservarsi il termine di tre giorni da quando la causa di ricusazione è
sorta o è divenuta nota.
72 Cass. S.U., 27/01/1995, Battaggia, in GI, 1996, II, 466.
73 Infatti, basandosi sul fatto che, secondo la lettera della norma, l’esercizio del di-
ritto può avvenire solo a mezzo del difensore, per cui quest’ultimo è un mero tramite del-
la volontà della parte  e non ha un potere di generale rappresentanza. Cfr., Cass. Sez. I,
18/02/1999, Clementi, in CED n. 212581.
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ta personalmente dall’interessato e, solo in mancanza, può essere propo-
sta per mezzo del difensore o del procuratore speciale.
Di conseguenza, la norma non prevede alcuna deroga al carattere
personale  del potere di ricusare consentendo, invece, che esso possa es-
sere esercitato per mezzo di altre persone: difensore o procuratore spe-
ciale entrambi dominus ai quali la legge conferisce il potere di non pro-
vare di aver ricevuto il mandato a ricusare.
Una precisazione va, però, evidenziata: nel caso si tratti di impu-
tato latitante allora si applica la disciplina prevista dall’art. 165 comma
3 c.p.p. che prevede, appunto, che l’imputato, latitante o evaso, è rappre-
sentato ad ogni effetto dal suo difensore74.
La portata di questa norma non può essere circoscritta all’ambito
indicato dall’intitolazione dell’articolo poiché, in primo luogo, la norma
che la precede prevede che all’imputato privo di difensore ne sia nomi-
nato uno d’ufficio.
In secondo luogo, dal contenuto letterale della disposizione si evin-
ce che il potere di rappresentanza vale “ad ogni effetto”.
Si tratta di una locuzione che non si ritrova nella norma contenu-
ta nell’art. 99 comma 2 c.p.p. la quale, al contrario, esclude i casi in cui
facoltà e diritti siano dalla legge riservati personalmente all’imputato75.
Infine, va evidenziato che, con la locuzione “ad ogni effetto” il legi-
slatore ha voluto assicurare la piena tutela dei diritti di difesa all’impu-
tato mediante il conferimento al suo difensore di un potere di rappresen-
tanza anche nei casi in cui altre norme riservano personalmente all’im-
putato, non evaso o latitante, il loro esercizio76.
Ovviamente, nell’ambito di tale ratio legis, va specificato che la rap-
presentanza del difensore non può estendersi all’esercizio di poteri pro-
cessuali dispositivi, i quali non costituiscono esplicazione di tutela difen-
siva e, come tali, possono ricondursi soltanto alla volontà dell’imputato.
Anche l’istituto della rimessione è stato al centro di un ampio di-
battito che ha visto impegnate le Sezioni Unite a risolvere numerose que-
stioni ontologicamente collegate allo stesso.
Come noto, l’istituto della rimessione del processo (artt. 45 e ss. c.p.p.)
si concretizza in uno strumento diretto ad evitare, rappresentando una de-
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74 ARCERI, Limiti formali alla dichiarazione di ricusazione ed interesse dell’imputato al giusto
processo, in GM, 1993, 436; KOSTORIS, La rappresentanza dell’imputato, Milano, 1986; PILERI, I po-
teri del difensore in tema di ricusazione: legittimo ricusante o mero nuncius?, in GI, 1996, II, 95.
75 In argomento, ampiamente, TREVISON LUPACCHINI, La ricusazione del giudice nel pro-
cesso penale, Milano, 1996.
76 Cass. S.U., Battaggia, cit.
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roga ai normali criteri di determinazione della competenza territoriale, che
situazioni locali “esterne” al processo si ripercuotono, con effetti negativi,
sulla serenità e imparzialità del suo svolgimento alterandone l’esito77.
Nel senso che la rimessione non presuppone la sussistenza di un giu-
dice suspecius ricollegandosi, invece, alla insidiosa situazione ambienta-
le in cui l’organo giurisdizionale deve giudicare una determinata causa78.
Infatti, proprio dall’ambiente potrebbero provenire ulteriori fonti di
distorsione della dialettica processuale incidendo, dall’esterno, sulla sfe-
ra processuale in modo da condizionare tanto il giudice nel momento de-
cisorio, quanto i comportamenti processualmente rilevanti degli altri sog-
getti del processo con il conseguente rischio di alterare anche le altre fon-
ti di prova79.
Il tema, per la sua complessità e delicatezza, è stato dapprima sot-
toposto al vaglio della Corte costituzionale80su sollecitazione delle stes-
se Sezioni Unite81e, successivamente, ha indotto il legislatore ad interve-
nire con una legge ad hoc modificando sensibilmente l’ originaria previ-
sione normativa82.
Nelle more il primo problema che si è posto all’attenzione delle Se-
zioni Unite83 ha riguardato proprio l’immediata applicabilità della legge
7/11/2002 n. 248 ai processi in corso alla data di emanazione della stessa.
Questione, quest’ultima, già risolta in sede di elaborazione della leg-
ge avendo il legislatore evidenziato – nei lavori parlamentari – che la vo-
luntas era quella di una immediata applicazione.
Di conseguenza, alle Sezioni Unite non restava altra interpretazio-
ne possibile se non quella di avallare l’affermazione categorica contenu-
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77 GIULIANI, Rimessione del processo e valori costituzionali, Torino, 2002, 10 e ss.
78 In tal senso SPANGHER, La rimessione tra Corte costituzionale, sezioni unite e proposte
di riforma, in DPP, 1996, 403.
79 GIULIANI, Rimessione del processo e valori costituzionali, cit., 21.
80 Corte costituzionale, sentenza 19/11/2002 n. 465, in CP, 2003, n. 122, con nota a
cura di CAPRIOLI, Corte costituzionale e rimessione del processo: una questio de legittimate in bi-
lico tra irrilevanza originaria e irrilevanza sopravvenuta.
81 Cass. S.U., 29/05/2002, Berlusconi, in CP, 3007, con nota a cura di GREVI, Un sor-
prendente dubbio delle Sezioni Unite in tema di rimessione del processo: incostituzionale l’art. 45
c.p.p. per “difetto di delega” rispetto alla previsione del “legittimo sospetto” ?; CAPRIOLI, Precosti-
tuzione, naturalità e imparzialità del giudice nella disciplina della rimessione del processo, in CP,
2002, 2600.
82 Sulla legge 7/11/2002 n. 248 (c.d. legge Cirami), FERRUA, La rimessione del proces-
so per legittimo sospetto, in D&G, 2002, n. 40, 8; FERRAIOLI, La nuova disciplina della rimessio-
ne, in DPP, 2003, 163; GIOSTRA, Legittimo sospetto, i problemi della disciplina transitoria, in D&G,
2002, n. 42, 8; MARZADURI, Il regime transitorio, in DPP, 2003, 161.
83 Cass. S.U., 27/01/2003, Berlusconi, cit. 2163.
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ta nell’art. 5 comma 1 legge n. 248 secondo cui: “ la presente legge si ap-
plica anche ai processi in corso”.
D’altronde, l’art. 12 comma 1 delle disposizioni sulla legge in ge-
nerale, specifica, chiaramente, che, nell’applicare la legge non si può ad
essa attribuire altro senso – che quello fatto palese dal significato proprio
delle parole secondo la connessione di esse e, dall’intenzione del legisla-
tore – è rigorosamente unitario, poiché il senso lessicale di una parola nel
discorso non sta senza nesso con le altre.
Inoltre, la locuzione “la legge si applica ai processi in corso” va inter-
pretata nel senso che, dal momento della sua entrata in vigore, ogni atto
è regolato dalle nuove disposizioni, salvo espresse deroghe.
La Corte ha, poi, affrontato la distinta questione relativa alla pre-
sunta illegittimità costituzionale della legge n. 248 del 2002 nella parte
in cui dispone l’immediata applicabilità delle norme in essa contenute
ai processi in corso (ivi compresi i processi nei quali la richiesta di rimes-
sione sia stata già proposta) precisando che la vexata questio deve essere
risolta affermandone la legittimità costituzionale alla luce dei principi,
statuiti nel tempo, dalla Corte costituzionale84.
In particolare, la doglianza riguardava il rinnovato art. 45 c.p.p. nel-
la parte in cui prevedeva “i motivi di legittimo sospetto” quale causa di ri-
messione del processo i quali andavano ricondotti “ad una grave situazio-
ne locale” interpretabile soltanto in termini di concreto pericolo della non
imparzialità del giudice 85.
Secondo la Corte, in questi casi, si dovrebbe escludere “con certez-
za” che l’eventuale trasferimento del processo ad altra sede, potesse di-
pendere dalla discrezionalità del giudice, con, conseguente, violazione
del precetto costituzionale di cui all’art. 25 comma 186.
L’assunto è stato di già avallato in passato quando la Corte costi-
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84 In argomento la letteratura è ampia. Per una panoramica generale, v., per tutti, AN-
CORA, Una legge veramente obbrobriosa?, in GP, 2002, I, 375; ANSELMI, Continua la …”messa a
punto” della rimessione per legittimo sospetto, in GI, 2005, 2374; CAPRIOLI, La rimessione del pro-
cesso nel nuovo codice di procedura penale, in RIDPP, 1990, 910; FIORIO, Processo penale, (rimes-
sione del), in EDA, II, Milano, 2008, 682; ZAPPALÀ, La determinazione della fattispecie del “le-
gittimo sospetto”: un’occasione mancata dalle Sezioni unite della Corte di cassazione, in CAPRIO-
LI (a cura di), La nuova disciplina della rimessione del processo, Torino, 2003, 277.
85 CAPRIOLI, La legge sul legittimo sospetto e la palinodia delle Sezioni Unite, in D&G, 2003,
n. 15, 8; MARZADURI, Solo la presenza di gravi situazioni locali può giustificare una richiesta di
spostamento, in GD, 2003, n. 16, 86.
86 GREVI, Gravità delle “situazioni locali” perturbatrici del processo e “legittimo sospetto”:
le Sezioni Unite si orientano per una “stretta interpretazione dei nuovi presupposti della rimessio-
ne”, in CP, 2003, 2237.
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tuzionale ha chiarito che il principio di precostituzione è salvaguardato
ogni volta che l’organo decidente è istituito dalla legge sulla base di cri-
teri generali e non fissati in vista di singole controversie 87.
Infatti, già sotto la vigenza del codice abrogato la Corte costituzio-
nale aveva avuto modo di precisare che nell’istituto della rimessione (art.
55 c.p.p. abr.) lo spostamento della competenza per territorio dipende-
va, necessariamente ed esclusivamente, dall’accertamento obiettivo dei
fatti ipotizzati dalla legge, in seguito e a conclusione di uno speciale pro-
cedimento.
Di conseguenza, nell’interpretazione dell’art. 55 c.p.p. abr. assume-
vano rilievo le particolari esigenze che, con la rimessione, si volevano tu-
telare88: esigenze, le quali, al pari del divieto di distogliere taluno dal giu-
dice naturale precostituito per legge, rispondevano, anch’esse, a princi-
pi costituzionalmente rilevanti quali l’indipendenza e, quindi, l’impar-
zialità del giudice e la tutela del diritto di difesa89.
La ratio non poteva essere quella di evitare che, l’insorgere di par-
ticolari situazioni o altri fattori esterni, potessero interferire nel proces-
so penale incidendo sull’obiettività del giudizio e sulla corretta applica-
zione della legge le quali andavano ricollegate ad una suprema garan-
zia di giustizia, donde non solo l’opportunità ma anche la necessità che
un giudice diverso da quello originariamente stabilito dalla legge potes-
se conoscere del processo.
Pertanto, il denunciato potere discrezionale della Corte di cassazio-
ne nel decidere dello spostamento della competenza, non sussiste in quan-
to la traslatio judicii deve dipendere, necessariamente ed esclusivamen-
te, da un accertamento obiettivo dei fatti ipotizzati dalla legge90.
Al contrario, qualora una simile “grave” situazione locale – territoria-
le non risulti “obiettivamente” sussistente ne deriva che, “ciò che accade
nel processo”, non potendo essere il riflesso di una inesistente grave situa-
zione locale, “non può avere alcuna rilevanza ai fini della rimessione”91. 
Più specificamente, la situazione locale deve essere tale, per la sua
abnormità, per la sua naturale consistenza, per la sua eccezionalità, per
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87 Cfr. Corte costituzionale, sentenza 22/05/1987 n. 287, in CED n. 4456.
88 Corte costituzionale, sentenza 3/5/1963 n. 50, in RIDPP, 1963, 624, con nota a cura
di CONSO, La costituzionalità dell’art. 55 c.p.p. alla luce di una sentenza provvidenziale.
89 ROIATI, Cause di estromissione del giudice e rimessione del processo. Incompatibilità, asten-
sione, ricusazione, legittima suspicione, Padova, 2007; RUGGIERI, Novità in tema di profili proce-
dimentali, in DPP, 2003, 153, SPANGHER, La rimessione dei procedimenti, Milano, 1984.
90 ROMEO, I processi al cavaliere la Corte di cassazione, in QG, 2002, 721.
91 CAPRIOLI, La legge, cit., 10 e ss.: MARZADURI, Solo la presenza, cit., 87.
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il suo univoco significato, da non poter essere interpretata se non nel sen-
so del pericolo concreto della non imparzialità o nel senso del pericolo
concreto del pregiudizio della libertà di determinazione delle persone che
partecipano al processo: interpretazione, questa, che riduce i margini di
discrezionalità della Corte di cassazione nel decidere sulla sussistenza del-
la grave situazione locale e nel disporre il trasferimento del processo in
deroga al principio del giudice naturale precostituito per legge92.
In dottrina si è precisato che il concetto di “grave situazione” espri-
me un concetto diverso da quello di “gravi motivi” che compariva, inve-
ce, nella legge delega e che spostava il contenuto della norma sull’accer-
tamento degli effetti.
Nel concetto di “situazione” deve, invero, rientrare qualsiasi acca-
dimento riconducibile all’uomo o alla natura, purchè implicante una mo-
dificazione della realtà delle cose, del modo di essere dell’ambiente in cui
si celebra il processo93.
A tale problematica se ne è aggiunta un’ulteriore rappresentata dal-
la rilevanza dei comportamenti e dei provvedimenti del giudice ai fini
della rimessione. 
La Corte, con l’ordinanza de qua, ha risposto in maniera netta ed ine-
quivoca sottolineandone la rilevanza soltanto “a condizione” che gli stes-
si siano “l’effetto di una grave situazione locale” ed, inoltre, precisando che
“per le loro caratteristiche oggettive” siano sicuramente sintomatici della non
imparzialità del giudice94.
In pratica, i provvedimenti del giudice, da un lato assumono rilie-
vo nel senso di confermare per le caratteristiche negative sulla parziali-
tà dei medesimi che sussista una grave situazione locale e, dall’altro, ap-
paiono indici sintomatici che si versi in una situazione di pregiudizio sul-
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92 MAZZA, L’intenzione del legislatore e le contraddizioni delle sezioni unite (a proposito del-
l’immediata applicabilità della nuova disciplina in tema di rimessione), in CP, 2003, 2257.
93 Secondo DIDDI, La rimessione del processo penale, Milano, 1986, 175, attraverso il ri-
chiamo al carattere territoriale dell’insidia sarebbero da escludere fenomeni di più ampia
portata, come ad esempio campagne stampa a livello nazionale che renderebbero ogget-
tivamente impraticabile la rimessione. In un’ occasione, però, la giurisprudenza di legit-
timità ha conferito rilievo anche ai fenomeni interni alla dialettica processuale e cioè a tut-
ti i fatti che si esauriscono nell’ambito del rapporto intersoggetivo relativo al procedimen-
to. In tal senso Cass. Sez. I, 29/11/1994, Serciello, in CP, 1995, 590.
94 La giurisprudenza e, sostanzialmente, tutta negli stessi termini: secondo Cass. Sez.
I, 23/2/1998, Berlusconi, in CED n. 210010, grave situazione locale significa che le circo-
stanze ambientali debbono avere una sintomatica abnormità; per Cass. Sez. I, 10/9/1997,
Cirino Pomicini, in CED n. 208880, la situazione deve essere tale da sconvolgere l’ordine
processuale; per Cass. Sez. I, 21/2/1996, Lamberti, in CED n. 204610, deve trattarsi di dati
di fatto non solo certi, ma univocamente significativi.
Gianfederico Cecanese
la libertà di determinazione delle persone che partecipano al processo o
in una situazione di concreto pericolo di non imparzialità del giudice95.
Altre questioni sottoposte al vaglio delle Sezioni Unite riguardava-
no, da un lato, la facoltà del pubblico ministero, presso il giudice a quo,
di interloquire e, dall’atro, gli atti e i comportamenti dello stesso quali
presupposti per la rimessione.
Il primo problema è stato risolto in poche battute attraverso la sta-
tuizione del principio secondo cui al pubblico ministero, quale parte del
processo, gli si deve riconoscere il diritto ed il potere di esercitare le fa-
coltà previste e codificate nella norma contenuta nell’art. 121 c.p.p.
Sul secondo problema, invece, la Corte si è soffermata più a lungo
precisando che, affinché possa disporsi la traslatio judicii, la libertà dei giu-
dici deve risultare compromessa da una situazione locale idonea a tur-
bare la serenità delle decisioni.
Gli atti e i comportamenti delle persone che partecipano al proces-
so, essendo estranei alla situazione locale disciplinata dall’art. 45 c.p.p.,
non possono integrare i presupposti richiesti per disporre la rimessione96.
In tale prospettiva la libera partecipazione dei soggetti partecipan-
ti al processo non può essere compromessa per la semplice presenza di
tensioni creatisi tra magistrati e soggetti che, in altri processi, abbiano pre-
so parte in vesti di denuncianti o imputati97.
Tra l’altro, la Corte ha anche precisato che l’organo dell’accusa è par-
te per cui i suoi comportamenti, pur se ispirati a “conflittualità preconcet-
ta ed abnorme”, sono apprezzabili sotto lo specifico profilo solo se coin-
volgono tutti i componenti dello stesso ufficio e siano suscettibili di pro-
durre riflessi negativi sulla serenità e sulla correttezza del giudizio98.
A ciò aggiungasi che nemmeno l’accanimento dell’accusa durante
l’istruttoria dibattimentale può essere considerato motivo della rimessio-
ne in quanto questo rientra nella naturale dialettica delle parti all’inter-
no del processo.
Infatti, anche se la contrapposizione accusa-difesa assume toni aspri
ed esasperati, il perseguire del pubblico ministero, il suo accanimento ac-
cusatorio, l’utilizzo di argomenti provocatori e suggestivi o inopportu-
ni, non equivale certo a perseguitare e non si elimina trasferendo il pro-
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95 Si veda Cass. Sez. I, 20/9/1995, Craxi, in CED n. 202511, nonché Cass. Sez. I,
5/7/1995, Fiandrotti, in CED n. 202225.
96 Cass. Sez. VI, 4/04/2013, Conte, in CED n. 255844; Id., Sez. I, 20/9/1993, Ricci, in
CED n. 195292.
97 Cass. Sez. I, 20/9/1994, Ferroni, in CP, 1995, 2934.
98 Cfr. Cass. Sez. I, 23/1/1995, Di Rosa, in CP, 1996, 1927.
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cesso ad un’altra sede giudiziaria, non dipendendo, certo, la maggiore
o minore animosità di un pubblico ministero del luogo in cui le relative
funzioni vengono esercitate99.
In conclusione, la Corte ha messo la parola fine anche alla questio
relativa alla grave situazione locale anteriore o coeva alla fase procedi-
mentale statuendo che la richiesta di rimessione può essere presentata
soltanto a seguito dell’instaurazione del processo (art. 45 c.p.p.).
Soltanto nella fase processuale si può verificare quell’attentato alla
serena formazione della decisione giurisdizionale a cui è preposto, ap-
punto, l’istituto in oggetto.
Peraltro, le indagini preliminari non possono costituire un proces-
so di merito e, dunque, nel corso di esse non è possibile presentare la ri-
chiesta di rimessione100.
Inoltre, prima della formulazione dell’imputazione il soggetto as-
sume lo status di indagato e non ha ancora assunto la qualità di impu-
tato (art. 60 c.p.p.) e manca un giudice davanti al quale si proceda e che
potrebbe essere ricusato101.
Sempre in tema di rimessione, occorre aggiungere che le Sezioni Uni-
te102 hanno statuito il principio secondo cui, in considerazione della na-
tura cautelare del provvedimento richiesto, diretto a paralizzare con ur-
genza il pregiudizio, imminente ed irreparabile, che potrebbe derivare
dall’illegittima prosecuzione del processo principale, l’istanza di sospen-
sione del processo di merito (art. 47 comma 1 c.p.p.) va trattata  e deci-
sa con procedura de plano e non con quella camerale103.
Da un punto di vista cronologico, quindi, il momento nel quale la
Corte deve provvedere con ordinanza, coincide con quello nel quale la
deliberazione collegiale è assunta e resa nota mediante la comunicazio-
ne del dispositivo e non con quello del deposito della motivazione.
Il tema della scindibilità del momento deliberativo della decisione,
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99 In tal senso Cass. Sez. I, 20/12/1995, Vizzini, in CED n. 203814.
100 CORDERO, La procedura penale, Milano, 2005, 160.
101 Secondo Cass. Sez. I, 6/7/1994, Tafuro, in GI, 1995, II, 638, in questi casi la richie-
sta deve essere dichiarata inammissibile.
102 Cass. S.U., 27/3/2003, Previti, in CP, 2003, 2265.
103 Anche la dottrina esclude che debba farsi ricorso alla procedura camerale ex art.
127 c.p.p. In tal senso GIULIANI, Rimessione del processo e valori costituzionali, Torino, 2002,
283; nello stesso senso, v., DIDDI, La rimessione del processo penale, Milano, 2000, 458, secon-
do cui la decisione viene assunta inaudita altera parte. Tra l’altro, che la decisione possa
essere presa prescindendo dalla procedura camerale, lo si deduca anche dal fatto che la Cor-
te di cassazione può disporre la sospensione anche d’ufficio. Così CHIAVARIO, voce Sospen-
sione del processo, in EGT, vol., XXX, 1993, 5.
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rispetto a quello, eventualmente successivo, del deposito dell’ordinan-
za completa di motivazione era già stato affrontato dalla Corte la quale,
nell’occasione, aveva riconosciuto la piena autonomia del dispositivo che,
da un lato costituisce una realtà a se stante, diversa dalla decisione e dal-
la motivazione, potendo dispiegarsi mediante il deposito in cancelleria e
le immediate comunicazioni di rito, anche prima che venga redatta la mo-
tivazione, il duplice effetto di rendere certo agli interessati che la decisio-
ne è intervenuta con un determinato contenuto irreversibile104.
Dall’altro lato, invece, rappresenta un nucleo che costituisce il con-
tenuto e l’oggetto della manifestazione tipizzata del potere autoritativo
tale da richiedere una motivazione che, ancorchè successiva al decisum,
non vale a spostare il momento deliberativo dal tempo in cui esso risul-
ta ormai collocato per l’avvenuto esercizio della potestas judicandi105.
La soluzione interpretativa trova coerente ragion d’essere, in ma-
teria di rimessione, in considerazione del carattere eccezionale e deroga-
torio dell’istituto, della definitività e della non impugnabilità del prov-
vedimento decisorio della Corte di cassazione ed, infine, dell’esigenza
di limitare rigorosamente la portata degli effetti sospensivi della tratta-
zione della richiesta di rimessione sulla durata del processo principale.
D’altra parte a questi principi risulta ispirato l’orientamento delle
Sezioni Unite della Corte di cassazione, secondo le quali l’atto dell’im-
mediato deposito in cancelleria del solo dispositivo risulta attestato dal
provvedimento sottoscritto dal Presidente del Collegio sul ruolo di udien-
za, per cui, qualora dalla decisione debba conseguire l’esecuzione, pos-
sa trasmettersene l’estratto “senza ritardo” al competente ufficio presso
il giudice di merito (artt. 15 comma 2 e 28 reg. es. c.p.p.).
2. Il pubblico ministero. 
Anche nel codice delineato dal legislatore del 1988 il pubblico mini-
stero ha ereditato la titolarità dell’azione penale: egli, infatti, conserva il mo-
nopolio dell’azione ed è, quindi, l’unico legittimato ad esercitarla106.
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104 Così Cass. S.U., 17/04/1996, Moni, in CP, 1996, 1812.
105 Cass. S.U., 25/03/1998, Marino, in CP, 1998, 2595.
106 Si veda per tutti, CHIAVARIO, L’azione penale tra diritto e politica, Padova, 1995, 11;
Id., Obbligatorietà dell’azione: il principio e la realtà, in Pubblico ministero oggi, Atti del conve-
gno di studi “Enrico De Nicola”, organizzato dal Centro studi di prevenzione e difesa sociale, Saint
Vincent 3-5 giugno 1988, Milano, 1994; TURONE, Obbligatorietà e discrezionalità dell’azione pe-
nale, in QG, 1991, 898; ZANON, Pubblico ministero e costituzione, Padova, 1996, 20.
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Nell’ambito di tale prerogativa l’organo inquirente è obbligato, qua-
lora non ricorrano le condizioni per chiedere l’archiviazione, ad eserci-
tare l’azione penale107formulando l’addebito (imputazione) al presunto
responsabile del reato108.
L’unico limite a tale obbligo (costituzionalmente imposto) è, come
abbiamo detto, rappresentato dalla verifica che il pubblico ministero deve
espletare una volta che sono terminate le indagini: egli, invero, deve ve-
rificare l’esistenza delle condizioni per chiedere l’archiviazione (art. 405
c.p.p.) e, soltanto quando ritiene che la notizia di reato sia fondata, è ob-
bligato ad esercitare l’azione (art. 416 c.p.p.).
Nell’ambito di questa alternativa (richiesta di archiviazione-eserci-
zio dell’azione) il codice offre al pubblico ministero la possibilità di at-
tivare il c.d. potere di “cestinazione”, trasmettendo gli atti del procedimen-
to in archivio e senza passare per il vaglio del g.i.p.  
Questo comportamento potrebbe profilare una forma di “elusione”
dell’obbligo di esercitare l’azione penale (art. 112 Cost.).
Anzi, proprio in questo segmento sono intervenute le Sezioni Uni-
te109 le quali risolvendo il contrasto interpretativo, hanno riconosciuto al
pubblico ministero la possibilità di ricorrere alla c.d.  “cestinazione” affer-
mando la sua autonomia in ordine alla valutazione preordinata a sele-
zionare i fatti da iscrivere nel mod. 21, (relativo alle notizie di reato - art.
335 c.p.p.) e nel mod. 45 (relativo alle pseudo-notizie).
Epperò, la Corte, nella citata sentenza, non si è preoccupata di af-
frontare una questione rilevante ed inerente ai rimedi esperibili avver-
so il provvedimento adottato dal pubblico ministero in tali casi ovvero
quando di tale potere egli ne faccia un uso non corretto.
Ciò detto, va rilevato che, secondo un’ orientamento giurispruden-
ziale, considerato minoritario110, il provvedimento (decreto) con il qua-
le il pubblico ministero dispone la trasmissione in archivio degli atti iscrit-
ti al mod. 45, è un atto qualificabile come abnorme e, come tale, ricorri-
bile in cassazione.
Altra parte della giurisprudenza nega, invece, la possibilità di sotto-
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107 Sull’obbligatorietà dell’azione penale, cfr., Corte costituzionale, sentenza
15/2/1991 n. 88, in CP, 1992, I, 249, con nota a cura di GIULIANI, La regola di giudizio in ma-
teria di archiviazione (art. 125 disp. att. c.p.p.) all’esame della Corte costituzionale.
108 Secondo Cass. Sez. VI, 9/2/1990, Tormentoni, in GP, 1990, III, 284, il pubblico mi-
nistero deve formulare l’imputazione così come risulta sia dalla lettera della legge sia dal
fatto che egli è l’unico titolare dell’azione.
109 Cass. S.U., 24/11/2000, P.M. in proc. Bonarroti, in CED n. 217244.
110 Cass. Sez. VI, 10/11/1999, Cappelli, n. 3583.
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porre a controllo il provvedimento evidenziando che, impugnabili sono sol-
tanto i provvedimenti del giudice e non quelli di una parte processuale111.
Dunque, i provvedimenti emessi da quest’ultimo non potranno as-
sumere il carattere dell’abnormità che, invece, va intesa come un conte-
nitore capace di inglobare i provvedimenti aventi natura giurisdiziona-
le e, quindi, dotati di uno specifico contenuto giurisdizionale112.
A quest’ultimo indirizzo hanno aderito le Sezioni Unite evidenzian-
do che le decisioni e gli atti posti in essere dalle parti assumono rilievo
solo se e quando vengono filtrati da un provvedimento del giudice, di
tal che non può configurarsi l’abnormità113.
Inoltre, secondo il ragionamento seguito dalla Corte la natura di par-
te esclude che il provvedimento da questa emesso possa legittimare un
intervento diretto del giudice di legittimità dato che, l’eventuale accogli-
mento del ricorso, si sostanzierebbe nel sostituire alla volontà delle par-
ti quella del giudice di legittimità114.
Tra l’altro, quando il pubblico ministero si trova di fronte ad atti
penalmente irrilevanti non è obbligato ad attivare la procedura previ-
sta dall’art. 408 c.p.p. la quale concerne esclusivamente la notizia di rea-
to: ne deriva che non è possibile estendere il controllo del g.i.p. anche
alle pseudo-notizie stante la ineludibile correlazione tra archiviazione
e notizia di reato115.
Ciò non toglie, però, che la parte interessata possa rivolgersi al pub-
blico ministero sollecitandolo ad espletare ulteriori investigazioni116.
In alternativa, l’unico rimedio esperibile è rappresentato dall’avo-
cazione (art. 412 c.p.p.): istituto che opera quando il pubblico ministero
non esercita l’azione penale ovvero non richieda l’archiviazione nei ter-
mini di legge o in quelli indicati dal giudice.
Ciò in quanto l’istituto dell’avocazione è sorretto dal principio del
favor actionis117: inoltre, la valutazione obbligatoria dell’accusa sull’esisten-
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111 Cass. Sez. VI, 11/12/1995 Esposito, in CED n. 204138.
112 Cass. Sez. V, 9/04/1992, Ciarrapico, in CED n. 190617, nonché Cass. Sez. VI,
19/10/1994, Armanini, in CED n. 199982.
113 Cass. S.U., 11/07/2001, P.M. in proc. Chirico, in ANPP, 2001, 596.
114 Nel caso sottoposto all’attenzione della Corte è stato precisato che il giudice di
legittimità non può sostituirsi al pubblico ministero iscrivendo la notizia di reato nel re-
gistro previsto dall’art. 335 c.p.p.
115 Cass. S.U.,  24/11/2000, P.M. in proc. Bonarruti, cit.
116 In dottrina sui possibili rimedi, MARANDOLA, I registri del pubblico ministero, Pado-
va, 2001, 357 e ss.
117 In tal senso Cass. Sez. V, 11/01/1991, Agnolucci, in CED n. 186441; Id. Sez. VI,
28/09/2007, Schioppa, in CED n. 237609.
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za o meno della notitia criminis prescinde dal dato formale dell’iscrizio-
ne nel registro delle notizie di reato (art. 335 c.p.p.) o in quello delle pseu-
do-notizie (mod. 45) e compete, oltre al pubblico ministero, anche al Pro-
curatore generale presso la Corte d’appello in caso di inerzia.
Pertanto, l’art. 412 c.p.p., va interpretato nel senso che, qualora il pub-
blico ministero iscriva un atto contenente una notizia di reato nel regi-
stro mod. 45 (ovvero non provveda affatto all’iscrizione), il Procuratore
generale ha la facoltà di avocare a sé le indagini.
Secondo il ragionamento seguito dalla Corte se il potere di avoca-
zione è esercitabile quando il pubblico ministero, pur avendo iscritto l’at-
to nel registro mod. 45, non esercita l’azione penale, a fortiori, è esercita-
tile quando l’inattività del pubblico ministero si spinge sino a non effet-
tuare l’iscrizione facendo, in tal caso, un uso distorto del suo potere118.
Sempre con riguardo alla figura del pubblico ministero ed, in par-
ticolare, ai rapporti tra i magistrati dei vari uffici del pubblico mini-
stero e i poteri del Procuratore della Repubblica nei confronti dei so-
stituti da esso designati per la conduzione dei processi, è stato preci-
sato119 che l’importanza della funzione da essi esercitata, l’incidenza
che esse hanno sull’onore e sulle libertà dei cittadini, l’alto livello cul-
turale e morale di coloro che ne sono investiti, impongono di ispira-
re, la loro attività, all’interno degli uffici ad incondizionata lealtà ed
a piena collaborazione.
Prima dell’entrata in vigore del codice del 1988 i principi regolan-
ti la materia de qua erano ancorati fondamentalmente sull’art. 70 comma
3 dell’ordinamento giudiziario (approvato con r.d. 30/1/1941 n. 12) il qua-
le prevedeva che i Procuratori Generali, gli Avvocati generali presso le
Sezioni distaccate di Corte d’Appello e i Procuratori della Repubblica do-
vevano esercitare le loro funzioni personalmente ovvero per mezzo dei
dipendenti magistrati addetti ai rispettivi uffici.
Dalla disposizione si deduceva che i requisiti del pubblico ministe-
ro, inerenti al suo carattere di organo deputato all’esercizio dell’azione
penale ed alla sua costituzione gerarchica fossero, appunto, l’unità, l’in-
divisibilità e l’impersonalità.
Tali prerogative non sono mutate nemmeno a seguito dell’entrata
123
118 L’art. 20 D.P.R. 22/09/1988 n. 449 prevede che il Procuratore generale, quando avo-
ca le indagini, è obbligato a trasmettere copia del relativo decreto motivato al CSM e al pub-
blico ministero interessato. La ratio di tale norma si individua nella necessità di un rigo-
roso controllo sull’esercizio dell’azione penale in ossequio al principio dell’obbligatorie-
tà della stessa (art. 112 Cost.).
119 ZAGREBELSKY, Sull’assetto interno dell’ufficio del pubblico ministero, in CP, 1993, 728.
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in vigore della Costituzione120; anzi, successivamente, a seguito dell’ema-
nazione del D.P.R. 22/9/1988 n. 449, si è modificato l’art. 70 Ord. giud.
prevedendo che: ”i titolari dell’ufficio del pubblico ministero dirigono l’ufficio
cui sono preposti, ne organizzano l’attività ed esercitano personalmente le fun-
zioni attribuitegli dalle norme del codice di procedura penale e dalle altre leggi”.
Di qui la necessità per il capo dell’ufficio che non intende esercita-
re personalmente le proprie funzioni riguardo un determinato procedi-
mento, di non agire più “per mezzo dei dipendenti magistrati”, ma di “de-
signare” altri magistrati addetti all’ ufficio.
Il sostituto, in tal modo, non viene più considerato come un mero
strumento del delegante, da lui “dipendente”, ma agisce come magistra-
to designato che, a seguito dell’incarico, espleta le proprie funzioni in po-
sizione di decorosa autonomia intellettuale.
Eppure, la norma contenuta nell’art. 70 comma 3 Ord. Giud., non com-
porta una modifica sostanziale dei connotati basilari dell’ufficio del pub-
blico ministero, costituiti dall’unità, dall’indivisibilità e dall’impersonali-
tà: caratteristiche, queste, che postulano la necessità di un ordine gerarchi-
co e di un potere-dovere di un coordinamento dell’attività dell’ufficio.
L’assunto trova riscontro nell’art. 53 c.p.p. il quale dispone che nel-
l’udienza il pubblico ministero esercita le sue funzioni con piena au-
tonomia.
Il capo dell’ufficio provvede alla sostituzione del magistrato nei casi
di grave impedimento, di rilevanti esigenze di servizio ed in quelli pre-
visti nell’art. 36 comma 1 lett. a, b, d, e) c.p.p. : negli altri casi il magistra-
to può essere sostituito solo con il suo consenso.
La norma persegue una duplice finalità: da un lato tutela il presti-
gio ed il decoro del magistrato, con funzioni di sostituto; dall’altro, rico-
nosce l’esigenza di un indirizzo unitario che comporta, inevitabilmen-
te, una limitazione dell’autonomia dei sostituti rispetto all’impulso ed al-
l’attività coordinatrice del collega preposto all’ufficio121.
Per migliorare l’organizzazione e l’efficienza dell’ufficio è stata co-
niata una norma ad hoc (art. 3 D.L. 28/7/1989 n. 71) con la quale si è sug-
gerito un criterio di massima prevedendo che i titolari degli uffici del pub-
blico ministero, ove possibile, devono curare che, alla trattazione del pro-
cedimento provvedano, per tutte le fasi del relativo grado, il magistra-
to o i magistrati originariamente designati.
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120 La Corte costituzionale, sentenza 16/03/1976 n. 52, in FI, 1976, I, 834, ha negato
che i rapporti di dipendenza gerarchica, istituiti all’interno degli uffici del pubblico mini-
stero, siano in contrasto con gli artt. 101 comma 2 e 107 commi 3 e 4 Cost.
121 MORSELLI, voce Pubblico ministero, in DGP, vol., X, Torino, 1995, 489.
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Di conseguenza, deve ritenersi che la designazione del magistrato
per la gestione di un determinato procedimento, implica per il designa-
to, la facoltà di esercitare le relative funzioni in piena autonomia, se il de-
signante non ha richiesto, in modo specifico, di essere tenuto al corrente
degli sviluppi dell’indagine e dei procedimenti considerati adottabili.
In caso contrario, il designato, a cui non può essere richiesto di con-
ferire al processo un indirizzo che non condivide e di provvedere secon-
do indicazioni che contrastano con le proprie convinzioni, è tenuto ad
informare il designante di quanto da lui preventivamente richiesto, nel-
l’esercizio di quei poteri di coordinamento, di sorveglianza e di impul-
so unitario.
Nell’ipotesi in cui le diverse opinioni non vengano composte, il so-
stituto può rinunciare all’incarico ed il capo dell’ufficio può ritirare la de-
signazione.
La necessaria informazione del sostituto al capo dell’ufficio in or-
dine all’attività svolta e, soprattutto, all’adozione di provvedimenti im-
portanti, costituisce fonte di responsabilità disciplinare122.
3. La polizia giudiziaria. 
In attuazione dell’art. 109 Cost., la direttiva n. 29 della legge dele-
ga n. 81/87, ha previsto la formazione di un corpo di polizia giudizia-
ria che opera quale longa manus del pubblico ministero123.
La ratio di tale scelta fonda sull’opportunità-necessità di costituire
strutture con esclusiva destinazione allo svolgimento di attività investi-
gative in diretto collegamento con il pubblico ministero (art. 56 c.p.p.).
Infatti, l’inserimento della polizia giudiziaria tra i soggetti del pro-
cedimento non solo sottolinea l’unitarietà di funzioni di questa con quel-
le del pubblico ministero, ma evidenzia il carattere sostanzialmente uni-
tario dell’attività investigativa124.
Più precisamente, gli artt. 55 comma 2 e 56 comma 1 c.p.p. ricono-
scono al pubblico ministero un potere di sovraordinazione, di indirizzo
e di direttiva della polizia giudiziaria anche in materia coercitiva.
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122 Così Cass. S.U. civ., 23/10/1992, Cordova, in CP, 1992, 526, con nota a cura di CAR-
CANO, Rapporti tra Procuratore della Repubblica e sostituto designato per la trattazione del proce-
dimento.
123 La polizia giudiziaria è in rapporto di dipendenza funzionale (non gerarchica) dal-
la magistratura. Cfr., BRUNO, voce Polizia giudiziaria, in ED, vol., XXXIV, Milano, 1985, 159.
124 NAPPI, Guida al codice di procedura penale, Milano, 2010, 50 e ss.
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Proprio nell’art. 55 c.p.p. il legislatore ha ripartito le attività della
polizia giudiziaria distinguendole in attività informativa, investigativa
ed assicurativa disciplinando in altre disposizioni di legge (artt. 347-357
c.p.p.) le modalità operative delle predette attività125.
Si evince chiaramente che all’art. 55 c.p.p. è stata assegnata una fun-
zione ricognitiva e descrittiva dei poteri e delle facoltà che l’ordinamen-
to riconosce alla polizia giudiziaria.
Per questa ragione le Sezioni Unite della cassazione hanno ricono-
sciuto a tale soggetto il potere di adottare, in via d’urgenza, provvedi-
menti cautelari reali (nella specie il sequestro preventivo )126.
In passato proprio in materia di sequestri operati dalla polizia giu-
diziaria si erano manifestati orientamenti giurisprudenziali divergenti.
Invero, mentre alcune decisioni riconoscevano alla polizia giudizia-
ria soltanto il potere di disporre il sequestro probatorio (art. 253 c.p.p.)
ritenendo quello preventivo (art. 321 c.p.p.) riservato solo al giudice127,
altre decisioni, facendo leva sulla ratio che si deve perseguire con il co-
nio di una norma ad hoc (art. 55 c.p.p.) – evitare che reati vengano por-
tati a conseguenze ulteriori -, hanno ritenuto che le finalità preventive non
possono rimanere estranee al sequestro urgente operato dalla polizia giu-
diziaria128precisando che la distinzione introdotta dal nuovo codice di pro-
cedura penale tra sequestro probatorio, preventivo e conservativo, si col-
loca in una fase successiva rispetto a quella investigativa demandata agli
organi di polizia giudiziaria129.
Ciò non significa affatto che alla polizia giudiziaria è stato attribui-
to un potere autonomo di sequestro: infatti, il provvedimento da questa
adottato è suscettibile di convalida da parte del pubblico ministero (art.
355 c.p.p.) se si tratta di sequestro probatorio, dal giudice se si tratta di
sequestro preventivo.
In verità, nel mentre le Sezioni Unite erano dedite alla soluzione del-
la vexata questio, il legislatore è intervenuto modificando l’assetto dell’art. 321
c.p.p. con l’ inserimento di un’ulteriore comma (3 bis) contenete l’espressa
previsione del potere riconosciuto al pubblico ministero, ma anche alla po-
lizia giudiziaria, di effettuare, nei casi di urgenza il sequestro preventivo130.
126
125 D’AMBROSIO,VIGNA, La pratica di polizia giudiziaria, Padova, 1998, 43.
126 Cass. S.U., 18/06/1991, Caltabianco, in CP, 1992, III, 24.
127 Cass. Sez. III, 16/06/1990, Acanfore, in CED n. 185443; Id., 9/05/1990, Ceccarel-
li, in CED n. 184320.
128 Con riferimento ai reati permanenti, Cass. Sez. III, 6/08/1990, Gori, in CED n. 185216.
129 Cass. Sez. III, 28/06/1990, Monti, in CED n. 185780.
130 Si tratta di modifica operata con l’art. 15 del D. Lgs. 14/1/1991 n. 12.
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La ratio di tale intervento va individuata nell’esigenza di soddisfa-
re, in modo tempestivo, le funzioni preventive proprio attraverso l’intro-
duzione di una sorta di “fermo reale” modellato sulla falsariga dell’isti-
tuto previsto e disciplinato dall’art. 384 c.p.p.
4. Le dichiarazioni autoindizianti.
Nell’ambito della disciplina riguardante la testimonianza, il legisla-
tore del 1988 ha previsto un divieto particolare attinente a determinate
dichiarazioni: infatti, la norma contenuta nell’art. 62 c.p.p. prevede espres-
samente che le dichiarazioni rese dall’imputato o dall’indagato non pos-
sono formare oggetto di testimonianza131.
La ratio della norma fonda sulla necessità di perseguire una dupli-
ce esigenza: da un lato si è voluto garantire l’autonomia dell’indagato e
dell’imputato i quali devono sapere di potersi avvalere delle varie facol-
tà riconosciute dal sistema codicistico, prima fra tutte la facoltà di non
rispondere.
Dall’atro, si è reputato necessario assicurare la genuinità delle di-
chiarazioni rese da tali soggetti, esigenza alla cui tutela sono poste le spe-
cifiche disposizioni sulla modalità di assunzione e di documentazione
di quelle disposizioni.
In quest’ultimo caso, la genuinità della narrazione sarebbe a rischio
se le dichiarazioni fossero rese indirettamente in forma testimoniale dal-
la persona che ha raccolto la dichiarazione132.
In ogni caso il divieto di testimonianza sulle dichiarazioni tutelato
dall’art. 62 c.p.p., opera entro determinati spazi temporali: cioè, presup-
pone che le stesse siano state rese nel corso del procedimento.
Nella giurisprudenza di legittimità si è sostenuto che le dichiara-
zioni rese prima dell’inizio del procedimento non possono essere nep-
pure definite tali, ma vanno parificate ad un mero fatto, ad un compor-
tamento, non rilevante ai fini procedimentali133.
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131 APRILE, Limiti al divieto di testimonianza sulle dichiarazioni dell’imputato o dell’inda-
gato: un chiarimento da parte della Corte costituzionale, in ND., 1993, 760.
132 KOSTORIS, in CHIAVARIO, Commento al nuovo codice di procedura penale, coordinato
da CHIAVARIO, Torino, vol. I, 1989, 316, evidenzia che nella Relazione al progetto prelimi-
nare al nuovo codice di procedura penale si precisa che dalle dichiarazioni de quibus fac-
cia fede soltanto la documentazione scritta da redigersi e da utilizzarsi con le forme ed en-
tro i limiti previsti per le varie fasi del procedimento.
133 Trib. Roma, 14/12/1983, Zimpano, in GI, 1990, II, 132 con nota a cura di MARAFIO-
TI, Dichiarazioni autoindizianti, testimonianza “indiretta” e tutela sostanziale del diritto di difesa.
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Particolari problemi si sono posti nel caso in cui le dichiarazioni sia-
no state rese nel corso di un’attività ispettiva di natura amministrativa
atteso che, in presenza di indizi di reità, l’operato del pubblico ufficiale
può mutare di natura e, da amministrativo, diventare parificabile a quel-
lo della polizia giudiziaria.
In passato, invero, con riferimento ad una fattispecie relativa alla
deposizione di un ispettore del lavoro, il quale aveva riferito sulle dichia-
razioni a lui rilasciate dall’imputato, già attinto da indizi di reità, nel cor-
so di un’ispezione amministrativa, è stato precisato che, in tali casi, oc-
corre accertare se le dichiarazioni siano state rese nell’ambito di attività
amministrativa di vigilanza volta ad evitare o rimuovere violazioni di nor-
me sul lavoro e ad ottenere il positivo adempimento di esse, ovvero di
quelle di polizia giudiziaria, diretta a reprimere l’inosservanza delle nor-
me stesse per cui solo in quest’ultimo caso è possibile apprezzare l’even-
tuale violazione delle norme processuali a garanzia del diritto di difesa134.
A ciò aggiungasi che nel caso, appunto, di dichiarazioni rese duran-
te lo svolgimento di attività ispettiva o di vigilanza prevista delle leggi
o dai decreti, il criterio da seguire è quello dettato dall’art. 220 disp. att.
c.p.p. per il quale, laddove emergano indizi di reità, l’attività amministra-
tiva deve essere compiuta rispettando le norme del codice di procedu-
ra penale se finalizzate ad assicurare le fonti di prova ed a raccogliere quan-
to possa servire per l’applicazione della legge penale con la conseguen-
za che, le dichiarazioni in tal caso rese, da persona successivamente sot-
toposta ad indagini, devono considerarsi rese nel corso del procedimen-
to, talchè, rispetto ad esse vige il divieto di testimonianza (art. 62 c.p.p.)135.
Il principio è stato ripreso e valorizzato dalle Sezioni Unite le qua-
li, privilegiando la soluzione più garantista, hanno asserito che il termi-
ne “indizi” di cui all’art. 220 disp. att. c.p.p., non va interpretato in senso
rigorosamente tecnico, bensì come “semplici dati indicativi di un fatto ap-
prezzabile sotto il profilo penale”.
Di conseguenza, le dichiarazioni rese nel corso di un’indagine am-
ministrativa sono inutilizzabili se acquisite in assenza delle garanzie pro-
cedurali stabilite in favore del soggetto ascoltato, laddove prima del mo-
mento di quell’acquisizione fosse emersa la mera possibilità di attribui-
re rilevanza penale al fatto oggetto dell’inchiesta amministrativa136.
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134 Cass. Sez. II, 18/02/2000, Tornatore, in CED n. 216358.
135 Cass., Sez. I, 25/06/2001, Busetta, in ANPP, 2002, 227.
136 Cass. S.U., 19/12/2001, Raineri, in DPP, 2002, 196. In dottrina, v., UBERTIS, L’uti-
lizzazione dibattimentale di prelievi ed analisi di campioni, in CP, 1992, 462.
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Il canone interpretativo su esposto è stato ulteriormente sviluppa-
to dalla giurisprudenza di legittimità la quale ha messo in evidenza che
le norme di cui agli artt. 62 e 63 c.p.p. valgono in assoluto non essendo
applicabile alcuna distinzione tra dichiarazioni sollecitate e dichiarazio-
ni spontanee, per esempio riferibili a colui che non abbia ancora assun-
to la veste formale di indagato o imputato137.
Diversamente, secondo altro orientamento giurisprudenziale che da
prevalenza ad una soluzione più formalistica, il divieto di testimonian-
za sulle dichiarazioni dell’imputato o dell’indagato è relativo alle sole di-
chiarazioni della persona che ha già assunto tale qualità nel corso del pro-
cedimento138.
Sempre in tema di dichiarazioni assunte ex art. 63 c.p.p. appare op-
portuno specificare che la norma disciplina due fattispecie che si diver-
sificano per il diverso rapporto tra la posizione dell’autorità alla quale
le dichiarazioni sono rese (inquirente o giudice) e quella della persona
che le rende.
Nella prima ipotesi l’autorità ignora gli elementi che inducono a ri-
tenere il soggetto indagato o imputato, venendone a conoscenza solo du-
rante le dichiarazioni e attraverso il loro contenuto; nella seconda ipo-
tesi, invece, l’autorità è consapevole di ciò e, tuttavia, procede all’esecu-
zione in qualità di persona informata o di teste139.
In verità, la giurisprudenza di legittimità, interpretando le due nor-
me contenute nell’art. 63 c.p.p., ha statuito principi contrastanti.
Secondo un primo orientamento140, infatti, l’art. 63 c.p.p. detta una
disciplina unitaria in quanto le disposizioni contenute nell’articolo mira-
no a garantire i diritti della difesa, per cui non vi sarebbe alcun ostacolo
derivante dall’inutilizzabilità ivi sancita, onde la norma contenuta nel com-
ma 2 rappresenta il completamento del precedente comma e a cui va col-
legato restando, quindi, esclusa l’inutilizzabilità nei confronti dei terzi.
L’opposto orientamento141 ha, invece, evidenziato la diversa formu-
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137 Cass. Sez. VI, 24/09/1998, Ben Moundi, in CP, 2000, 1689 con nota di CERESA GA-
STALDO, Sulla non utilizzabilità (neppure) per le contestazioni dibattimentali delle “dichiarazioni
spontanee” ex art. 350 comma 7 c.p.p. rese senza l’assistenza del difensore.
138 Cass. Sez. III, 27/05/1998, Ribatti, in CP, 2000, 1322.
139 DI GERONIMO, Quale regime probatorio per le dichiarazioni rese successivamente alla man-
cata interruzione ex art. 63 comma 2 c.p.p., in CP, 2001, 1543.
140 Cass. Sez. I, 7/02/1991, Bruno, in RP, 1992, 423; Id. 13/01/1994, Patanè, in CP,
1995, 1593, secondo cui i dichiaranti non possono assumere la qualità di indagato o impu-
tato nel momento in cui rendono le dichiarazioni.
141 In tal senso Cass. Sez. IV, 8/02/1994, Borri, in CP, 1996, 177. La problematica è
stata, ulteriormente, approfondita da Cass. Sez. I, 10/08/1995, Calabrese, in CP, 1996, 2644,
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lazione letterale dei due commi da cui discende, quale conseguenza on-
tologicamente collegata ad essi, l’inutilizzabilità erga omnes delle dichia-
razioni rese da colui che, sin dall’inizio, doveva essere sentito come in-
dagato o imputato.
Ciò si desume oltre che dal dato letterale dalla considerazione re-
lativa al fatto che “il regime dell’inutilizzabilità di cui al comma 1 si ri-
ferisce all’ipotesi fisiologica nella quale vengono rispettate le norme di
garanzia, mentre nel comma 2 il legislatore ha introdotto un deterrente
contro ipotesi patologiche, in cui deliberatamente si ignorano i già pree-
sistenti indizi di reità a carico dell’escusso con pericolo di dichiarazioni
accusatorie, compiacenti o negoziate, a carico di terzi”.
Ad avviso delle Sezioni Unite la sanzione dell’inutilizzabilità, an-
che nei confronti di terzi, opera ogni qualvolta la persona, le cui dichia-
razioni sono state assunte, avrebbe dovuto essere sentita come indaga-
to o come imputato (fermo restando che i casi di irregolarità di assunzio-
ne delle dichiarazioni per omesso avviso al difensore e simili esulano dal-
la disciplina di cui all’art. 63 comma 2 c.p.p. poiché rientranti nella sfe-
ra delle nullità, riguardanti solo la persona nell’interesse della quale le
formalità sono previste142.
Secondo il ragionamento seguito dalla Corte la lettera della legge
non lascia adito ad alcun dubbio quando precisa che, mentre per le di-
chiarazioni di colui a carico del quale emergono indizi di reità nel cor-
so dell’esame, si ha un’espressa inutilizzabilità che colpisce quelle pre-
cedenti l’avvertimento e che produce i suoi effetti contro la persona che
le ha rese: la stessa inutilizzabilità, senza limitazione soggettiva alcuna
e, quindi, “oggettivamente” attiene alle dichiarazioni di colui che, sin dal-
l’inizio, si trovava nella posizione di indagato o imputato143.
Tra l’altro, la Relazione al progetto preliminare evidenzia, a chiare
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secondo cui sono sempre utilizzabili le dichiarazioni che si risolvono in favore di chi li ren-
de o in danno di terzi, purchè relative a fatti rispetto ai  quali egli sia completamente estra-
neo. Invece, secondo Cass. Sez. VI, 19/04/1996, Galasso, in CED n. 201561 la violazione
dell’art. 63 c.p.p. implica un’ipotesi di nullità circoscritta alla parte riguardante la respon-
sabilità del dichiarante che non colpisce le dichiarazioni a carico di terzi il cui diritto non
viene pregiudicato.
142 Cass. S.U., 9/10/1996, Carpanelli, in CP, 1997, 2428. Diversamente, in passato le
stesse Sezioni Unite (Cass. S.U., 14/12/1994, Stingi, in GI, 1996, II, 540) avevano precisa-
to che le dichiarazioni rese da soggetti indagati e con il rispetto delle formalità previste dal-
le norme di cui agli artt. 61 e ss. c.p.p. si sottraggono a qualsiasi sanzione processuale, vuoi
di nullità ex art. 178 e 180 c.p.p., vuoi di inutilizzabilità ex art. 63 comma 2 c.p.p.
143 GRIFANTINI, Sulla inutilizzabilità contra alios delle dichiarazioni indizianti di cui all’art.
63 comma 2 c.p.p., in CP, 1996, 2647; PISANI, Le sanzioni per le violazioni dei diritti dell’imputa-
to, in LP, 1990, 37; SANNA, Ristretto l’uso delle dichiarazioni autoindizianti, in DPP, 1997, 600.
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lettere, la netta distinzione tra la disciplina delle due ipotesi, rilevando
che nella seconda ”si è ritenuto più corretto prevedere che le dichiara-
zioni rese in assenza del difensore non possono essere utilizzate né con-
tro chi le ha rese, né contro altre persone”.144
Inoltre, interpretando logicamente la disposizione si perviene al me-
desimo risultato: infatti, se l’inutilizzabilità prevista nel comma 2 dell’art.
63 c.p.p. dovesse intendersi in senso relativo, cioè solo contro il dichia-
rante e non in senso assoluto, cioè erga omnes, la norma sarebbe da con-
siderare inutile poiché ripetitiva del comma 1 dell’art. 63 c.p.p.
Se le dichiarazioni rese dalla persona prima che emergano indizi di
reità sono inutilizzabili, a maggior ragione lo saranno quelle rese da co-
lui a carico del quale, sin dall’inizio, erano già emersi gli indizi di reità
e, quindi, doveva essere sentito come indagato o imputato.
In conclusione, la Corte ha precisato che restano escluse dal divie-
to de quo le dichiarazioni riguardanti persone coinvolte dal dichiarante
in reati diversi, non connessi o non collegati con quello o quelli in ordi-
ne ai quali esistevano indizi a carico del dichiarante, poiché, in tal caso,
costui assumerà le veste di testimone.
Restano, inoltre, escluse anche le dichiarazioni favorevoli al sogget-
to che le rende o a terzi.
A tali conclusioni la Corte è giunta attraverso argomentazioni di ca-
rattere esegetico, logico e sistematico.
Occorre, però, rilevare che la soluzione accolta dalla Corte, avalla
quell’arresto giurisprudenziale che, distinguendo, per lettera e ratio, il pri-
mo dal secondo comma dell’art. 63 c.p.p., propugna l’inutilizzabilità erga
omnes quando trattasi di dichiarazioni rese da persona surrettiziamen-
te sentita come informata o come testimone.
Orbene, su tale punto la Corte individua la ratio garantista di cui al
capoverso dell’art. 63 c.p.p, nell’esigenza di assicurare il diritto di dife-
sa attraverso una tutela anticipata del diritto al silenzio così estendendo
il divieto probatorio solo alle ipotesi in cui la facoltà di non rispondere
è giuridicamente riconosciuta all’interrogato145.
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144 Relazione al progetto preliminare, in LATTANZI, LUPO, Il nuovo codice di procedura
penale, Milano, 1991, 156.
145 Secondo MAINA, Le “dichiarazioni” restano escluse dal divieto se favorevoli a chi le ri-
lascia o a terzi, in GD, 1997, n. 12, 77, dovendo risolvere un contrasto giurisprudenziale e con-
siderato che l’opinione sposata dalle Sezioni Unite sembra, invece, individuare la logica del-
le garanzie di cui al capoverso dell’art. 63 c.p.p. nella diversa esigenza di tutela della lega-
lità del procedimento contro prassi investigative ispirate ad atavici sistemi inquisitori, l’in-
terpretazione suggerita dalle Sezioni Unite meriterebbe maggiori approfondimenti.
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Stando così le cose, la legalità della prova è messa in crisi146 proprio
perché appare contraddittorio affermare, da un lato, l’inutilizzabilità del-
la prova assunta contro i divieti posti dalla legge e, dall’altro, consenti-
re al giudice di valutarla quando è favorevole all’imputato147.
5. La dichiarazione di costituzione di parte civile e la procura speciale.
La norma contenuta nel comma 1 dell’art. 76 c.p.p. conferisce alla
persona danneggiata dal reato il potere di esercitare l’azione civile nel pro-
cesso penale direttamente con il ministero di un difensore ovvero a mez-
zo di un procuratore speciale148.
Quest’ultima situazione si verifica ogni qualvolta la persona dan-
neggiata non possa o non voglia procedere personalmente onde trasfe-
risce in capo ad una persona di sua fiducia (procuratore) la tutela della
sua posizione sostanziale, cioè la sua legittimatio ad processum – capacità
di essere parte nel processo penale149 -.
Di conseguenza, il procuratore è messo nelle condizioni di compie-
re tutti gli atti personali del danneggiato (come ad esempio la rinuncia
all’impugnazione ex art. 589 comma 2 c.p.p.)150.
Ovviamente, per potersi costituire parte civile correttamente il di-
fensore non può essere munito di un mandato generale151, ma occorre
un atto che contenga una specifica manifestazione di volontà del tito-
lare del diritto.
Ciò, in quanto, nel sistema processuale vigente la costituzione di par-
te civile non è più considerata lo strumento normale per far valere il di-
ritto al risarcimento o alle restituzioni ma, al contrario, essa viene valu-
tata con un certo sfavore per cui necessita di un atto che contenga, appun-
to, la specifica volontà del titolare del diritto di costituirsi parte civile.
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146 CORDERO, Tre studi sulle prove penali, Milano, 1993, 144.
147 La dottrina, invece, ritiene che il comma 2 dell’art. 63 c.p.p. prevede un’ipotesi
di inutilizzabilità assoluta. Cfr. DOMINIONI, Sub art. 63 c.p.p., in Commentario al nuovo codi-
ce di procedura penale, dir. da E. AMODIO, O. DOMINIONI, vol. I, 1989, 389; NAPPI, Guida al nuo-
vo codice di procedura penale, Milano, cit., 123.
148 FORTUNA, Procura speciale e procura ad litem: questioni di ammissibilità della costitu-
zione di parte civile e diverse modalità di esercizio dell’azione penale, in ANPP, 1997, 486.
149 SQUARCIA, La procura per la costituzione di parte civile ad un nuovo esame delle sezio-
ni unite, in GI, 2000, 810.
150 VARRASSO, Vademecum delle sezioni unite in materia di azione civile da reato nel proces-
so penale, in GP, 2000, III, 498.
151 L’art. 22 c.p.p. abr. prevedeva tale possibilità.
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Diversa dalla procura speciale (artt. 76, 78 e 100 c.p.p.), con la qua-
le si attribuisce la rappresentanza processuale a persona diversa dalla par-
te, è la rappresentanza processuale (regolata in modo analogo all’art. 83
c.p.c.) la quale vale a conferire un valido mandato difensivo.
Mentre nel primo caso il rappresentante ha il potere di nominare un
difensore per esercitare l’azione civile, nel secondo, sarà la parte stessa
a stare in giudizio a mezzo del proprio difensore152.
Pertanto, può accadere che la rappresentanza sottesa all’art. 76 c.p.p.
sia conferita allo stesso difensore della parte civile il quale si vedrà de-
stinatario di due incombenti: depositario della legittimatio ad causam e ti-
tolare della rappresentanza processuale (necessaria dal momento che il
codice prevede che la parte lesa stia in giudizio con il ministero di un di-
fensore munito di procura speciale). 
I due conferimenti di poteri seguono diverse discipline.
Infatti, mentre l’art. 100 c.p.p. riconosce al difensore, a certe condi-
zioni, un potere di certificazione dell’autenticità del mandato, si è discus-
so sull’estensione di tali poteri di autentica anche all’atto di nomina di
rappresentante di interessi sostanziali.
In una prima occasione le Sezioni Unite153hanno affermato che il po-
tere di autentica del difensore può riguardare soltanto il mandato ad li-
tem (ed altri atti equivalenti) e non anche la procura speciale a costituir-
si parte civile.
La Corte, nell’argomentare il suo pensiero, ha precisato che il pre-
ciso limite autenticatorio del difensore, circoscritto al mandato ad litem,
non consente, invero, di estendere tale potere alla sottoscrizione della scrit-
tura contenente il conferimento della rappresentanza.
Successivamente, le Sezioni Unite sono intervenute nuovamente, in
subiecta materia, precisando che, non potendosi assimilare la procura spe-
ciale (il cui omologo istituto è disciplinato dall’art. 77 c.p.c. ) con la pro-
cura ad litem, con la quale viene conferito al difensore la rappresentan-
za tecnica nel giudizio (jus postulandi), ne deriva che, in entrambi i casi,
dovrà riconoscersi al difensore lo stesso potere di autenticazione154.
Secondo il ragionamento seguito dal consesso, in entrambe le de-
cisioni, il difensore non è munito di un potere certificativo generale e le
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152 Si veda SQUARCIA, Procura e procura per la costituzione di parte civile, in GI, 1998, 1079.
153 Si tratta di Cass. S.U., 18/06/1993 De Paoli, in CP, 1995, 273 con nota di TADDEUC-
CI, SASSOLINI, Procura speciale a costituirsi parte civile e procura speciale ad litem: brevi osserva-
zioni sul potere di autentica del difensore.
154 Cass. S.U., 19/05/1999, Pediconi, in CP, 2000, 1143 con nota di LUZI, Facoltà di di-
sporre del diritto: mandato ad litem o procura speciale autenticata?
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norme che gli conferiscono tale potere (art. 102 comma 2 c.p.p. e 39 disp.
att. c.p.p.) hanno carattere eccezionale: pertanto, non possono essere ap-
plicate al di fuori dei casi tassativamente previsti.
Di conseguenza, la costituzione di parte civile, potendo essere ef-
fettuata oltre che con dichiarazione personale, anche a mezzo di procu-
ra speciale conferita, a pena di inammissibilità, con atto pubblico o con
scrittura privata autenticata, non consente al difensore di estendere il po-
tere autenticatorio, relativo al mandato ad litem, alla sottoscrizione del-
la scrittura contenente il conferimento della procura speciale155.
Va, poi, considerato che, con la modifica l’art. 122 c.p.p., il legisla-
tore ha previsto espressamente la possibilità per il difensore, a cui è sta-
ta rilasciata la procura per scrittura privata, di autenticare la relativa sot-
toscrizione156.
Viceversa, una volta che sia stata presentata al giudice e non sia in-
tervenuto un provvedimento di esclusione, una dichiarazione di revo-
ca ovvero una declaratoria di nullità o inammissibilità, essa conserva la
sua efficacia – per il principio di immanenza – per tutta la durata del pro-
cesso penale, senza che sia necessario rinnovarla nei gradi successivi (art.
76 comma 2 c.p.p.)157.
Alla parte costituita, quindi, anche se non presente personalmen-
te al momento dell’accertamento della costituzione delle parti, spetta la
citazione158per i successivi gradi del giudizio (art. 601 c.p.p.) senza che
presenti un nuovo atto di costituzione159.
Su quest’ultima problematica è sorta una querelle giurisprudenziale che
ha visto protagoniste le stesse Sezioni Unite: secondo un primo orientamen-
to, avallato peraltro dalle Sezioni Unite160, nella fase di deliberazione del-
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155 La dottrina è pervenuta ad una diversa soluzione ritenendo che il difensore avreb-
be la facoltà di autenticare anche la procura speciale. Cfr. VALENTINI REUTER, Forme anoma-
le della procura speciale, in GI, 1994, II, 743.
156 La modifica è stata operata con l’emanazione della legge n. 479/99 (c.d. legge Ca-
rotti). In tema si veda CONTI, L’ampliamento della potestà di certificazione del difensore verso una
maggiore tutela della parte civile, in AA.VV., Il processo penale dopo la riforma del giudice uni-
co, a cura di PERONI, Padova, 2001, 215.
157 Cass. S.U., 13/12/1995, Clarke, in CED n. 203430, secondo cui l’assenza della par-
te civile nel procedimento d’appello non può interpretarsi come comportamento equiva-
lente a revoca tacita o presunta non essendo riconducibile ad alcuna delle specifiche ipo-
tesi previste dal comma 2 dell’art. 82 c.p.p. In tal senso cfr. Cass. Sez. IV, 2/12/1994, Pre-
stigiacomo, in CED n. 201502 nonché Cass. Sez. I, 6/05/1991, Fresi, in CED n. 187394.
158 CHILIBERTI, Azione civile e nuovo processo penale, Milano, 1993, 178.
159 Diversamente dal processo penale, nel processo civile occorre rinnovare l’atto di
costituzione per ogni grado, PENNISI, voce Parte civile, in ED, vol. XXI, Milano, 1981, 1007.
160 Cass. S.U., 6/10/1998, Bompressi, in GP, 1999, III, 321.
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l’ammissibilità di una richiesta di revisione non era consentita alcuna for-
ma di intervento della persona offesa pur se costituitasi nel processo. 
In tal caso, invero, non si poteva invocare né il principio di imma-
nenza (art. 76 comma 2 c.p.p.), atteso che esso cessa con la formazione
del giudicato, né, tantomeno, il disposto di cui all’art. 90 comma 1 c.p.p.
che attribuisce alla persona offesa il potere di presentare memorie in ogni
stato e grado del procedimento, atteso che l’interesse di quest’ultima ad
opporsi alla caducazione della sentenza di condanna definitiva, diviene
concreto ed attuale soltanto allorché sia stato emesso decreto di citazio-
ne ai sensi dell’art. 636 comma 1 c.p.p.
Ciò in quanto la fase di delibazione dell’ammissibilità della richie-
sta di revisione si svolge de plano, cioè senza avviso al difensore e al con-
dannato della data fissata per la camera di consiglio, avendo l’esclusiva
funzione di accertare che la richiesta sia stata proposta nei casi previsti
e con l’osservanza delle norme di legge ovvero che non risulti manife-
stamente infondata161.
I precisi caratteri funzionali e strutturali dell’indagine preliminare,
mancante di una pronuncia rescindente della sentenza irrevocabile, giu-
stificano le ragioni che inducono ad escludere l’instaurazione di un con-
traddittorio esteso alla parte civile: in tale fase, infatti, l’unico interesse
protetto dalla legge corrisponde all’intento pratico di porre un argine alla
presentazione di impugnazioni pretestuose o palesemente infondate, evi-
tando, così, un’inutile dispendio di attività giurisdizionale.
Si tratta di un interesse, di natura pubblica, al quale resta estranea
la posizione della parte civile la quale, tra l’altro, non può qualificarsi nem-
meno parte poiché, prima dell’apertura del giudizio di revisione, i sog-
getti danneggiati non assumono tale qualità essendo di già venuta meno
con il passaggio in giudicato della sentenza che ha loro riconosciuto il di-
ritto al risarcimento o alle restituzioni.162
Ragionando diversamente si incorrerebbe in un errore di diritto e
non si interpreterebbe correttamente il principio di immanenza della co-
stituzione di parte civile (art. 76 comma 2 c.p.p.): invero, è evidente che
l’operatività degli effetti della costituzione di parte civile in ogni stato e
grado del processo è strettamente attinente allo sviluppo delle vicende
processuali che conducono alla pronuncia della sentenza irrevocabile con
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161 Alla fase di delibazione è assegnato l’esclusivo compito del controllo prelimina-
re della sussistenza delle condizioni necessarie per l’avvio del giudizio di revisione nelle
forme previste per il dibattimento. In tal senso Cass. S.U., 10/12/1997, Pisco, in CED n. 210040.
162 Cass. S.U., 6/10/1998, Bompressi, cit., 332.
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la quale riceve irretrattabile definizione la domanda proposta con l’eser-
cizio dell’azione civile nel processo penale con la conseguenza che, una vol-
ta formatosi il giudicato, non ha più senso parlare di immanenza della co-
stituzione di parte civile e che non esistono più parti processuali, tant’è che,
dopo la condanna irrevocabile, cessa la stessa posizione giuridica di “im-
putato” e sorge la diversa condizione giuridica del “condannato”.
Il nuovo intervento delle Sezioni Unite ha permesso di ribaltare tali
pregresse statuizioni previa l’affermazione di altri principi.
Infatti, il nuovo consesso ha ritenuto che, in tema di revisione, il sog-
getto danneggiato costituitosi parte civile nel processo conclusosi con la
sentenza di condanna, prima del nuovo giudizio non ha veste di parte
processuale (venuta meno proprio con il passaggio in giudicato della sen-
tenza) per cui è legittimato a contestare l’ammissibilità della relativa ri-
chiesta solo allorché venga introdotta la prova del dibattimento163.
Dal canto suo, la dottrina ha precisato che dal principio di imma-
nenza derivano due corollari uno indiscusso e l’altro, invece, particolar-
mente controverso164.
In virtù del primo, la mancata comparizione della parte civile nei
gradi di giudizio successivi al primo non provoca la revoca tacita della
costituzione e non preclude alla parte la possibilità di difendere le pro-
prie ragioni negli altri gradi165.
Per il secondo, invece, la parte civile sarebbe legittimata ad inter-
venire nei vari giudizi di impugnazione senza distinguere se, in relazio-
ne ai motivi proposti, essa abbia interesse a parteciparvi.
Nonostante ciò, la giurisprudenza di legittimità non ha sopito del
tutto la querrelle e le premesse di tale contrasto si sono mosse proprio al-
lorché la Corte costituzionale, incidendo sul codice abrogato, aveva ri-
conosciuto alla parte civile il diritto di proporre ricorso per cassazione
contro la sentenza di proscioglimento166.
Prima di tale intervento la parte civile, invero, non poteva propor-
re impugnazione avverso le sentenze di proscioglimento ma, al contra-
rio, le era stato riconosciuto soltanto il potere di partecipare al relativo
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163 Cass. S.U., 29/10/2001, P.M. in proc. Pisano, in CP, 2002, 1952.
164 PENNISI, voce Parte civile, cit., 1007.
165 In giurisprudenza si è ritenuto che l’assenza della parte civile nel giudizio d’ap-
pello non può essere interpretata come revoca tacita o presunta, non essendo riconduci-
bile ad alcuna delle specifiche ipotesi previste dall’art. 82 c.p.p. Cfr. Cass. Sez. I,
12/05/1988, Totaro, in CED n. 211323.
166 Corte costituzionale, sentenze del 22/01/1970 n. 1, in CED n. 4794 e 17/02/1972
n. 29, in CED n. 5933.
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giudizio, instaurato con impugnazione del pubblico ministero e, nel caso
in cui il giudice d’appello avesse condannato l’imputato, era obbligato
a provvedere anche sulla domanda della parte civile (art. 489 comma 1
c.p.p. abr.)167.
Successivamente, in una parte della giurisprudenza di legittimità
ha iniziato a farsi strada l’idea secondo cui la parte civile che non pro-
pone impugnazione contro la sentenza di proscioglimento deve consi-
derarsi acquiescente; anzi, qualora la stessa avesse voluto ottenere una
modifica a lei vantaggiosa, doveva proporre rituale impugnazione non
potendosi avvalere dell’eventuale gravame del pubblico ministero168.
Le Sezioni Unite hanno aderito a quest’ultimo indirizzo afferman-
do il principio che nega la possibilità di ottenere il risarcimento del dan-
no alla parte civile costituita qualora l’imputato sia assolto in primo
grado e condannato in sede di appello su gravame proposto dal pub-
blico ministero169.
Tale conclusione è stata criticata da quell’ orientamento giurispru-
denziale secondo il quale non bisognava confondere il potere di impu-
gnazione con l’onere di impugnazione diretta il quale sussiste soltanto
per altri provvedimenti pregiudizievoli che, diversi da quello inerenti l’ac-
certamento del fatto-reato, negano il diritto sostanziale al risarcimento
ovvero limitano l’entità dei danni170.
Da tale principio ne scaturisce che l’impugnazione autonoma è da
considerarsi, di conseguenza, un’ulteriore rimedio approntato dall’ordi-
namento giuridico processuale uniformatosi ai moniti della Corte costi-
tuzionale.
Altro orientamento, invece, ha messo in luce il principio secondo
il quale nel processo penale non sussiste una piena indipendenza dell’azio-
ne civile rispetto a quella penale per cui non può essere una tale prete-
sa autonomia a legittimare il principio affermato dalle Sezioni Unite con
la nota sentenza Loparco171.
Tra l’altro, oltre agli artt. 76 comma 2 e 601 comma 4 c.p.p., ci sono
altre disposizioni di legge che indicano un collegamento tra le due diver-
137
167 In tal senso, Cass. Sez. IV, 7/11/1977, La Spada, in CPMA, 1979, 602.
168 Cass. Sez. III, 23/09/1986, Di Sarno, in CP, 1987, 1952.
169 Cass. S.U., 25/11/1998, Loparco, in CP, 1999, 2081.
170 Cass. Sez. V, 1/03/1999, Maellare, in CED n. 215559.
171 Cass. Sez. III, 1/06/2000, Mariotti, in CED n. 216996, secondo cui la norma con-
tenuta nel comma 4 dell’art. 601 c.p.p. non avrebbe senso se la parte civile che non ha pro-
posto impugnazione rimanesse vincolata alla pronuncia assolutoria: ne deriva che ad essa,
comunque, spetta la notifica della citazione anche se non propone impugnazione.
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se azioni (civile e penale) anche nei gradi di impugnazione (artt. 574 com-
ma 4 e 587 comma 3 c.p.p.).
Tali considerazioni, però, palesano dubbi sulla reale autonomia del-
l’azione civile in seno al processo penale poiché, nel sistema, non sem-
bra possano rinvenirsi disposizioni dalle quali possa espressamente trar-
si una tale conclusione.
Il codice abrogato era basato sul principio della immanenza della
costituzione di parte civile e della completa subordinazione dell’azione
civile alle vicende del processo penale172: la decisione sull’azione civile
dipendeva totalmente dalla decisione sull’azione penale, nel senso che,
in mancanza di una condanna, non poteva esserci alcuna decisione sul-
la responsabilità civile: mentre, in caso di condanna, anche se in grado
di appello su gravame proposto dal pubblico ministero, il giudice, a nor-
ma degli artt. 92 comma 1 e 489 comma 1 c.p.p. abr., (attuali artt. 76 com-
ma 2 e 538 comma 1 c.p.p.) era tenuto a provvedere sulla domanda del-
la parte civile.
Dunque, non vi erano disposizioni di legge tali da giustificare la tra-
sformazione, operata da una parte della giurisprudenza, della tutela ag-
giuntiva, riconosciuta dalla Corte costituzionale, in una tutela esclusiva
con le caratteristiche di un’ onere.
Il legislatore del 1988, dal canto suo, nel disciplinare il potere di im-
pugnazione contro la sentenza di proscioglimento, ormai incontestabil-
mente riconosciuto alla parte civile, ha ritenuto che lo stesso non doves-
se essere limitato al solo ricorso per cassazione conferendo, alla parte ci-
vile, anche il potere di impugnare “con il mezzo previsto per il pubbli-
co ministero” (art. 576 c.p.p.).
Pertanto, la decisione nel giudizio di impugnazione sulla respon-
sabilità penale si riflette sulla decisione relativa alla responsabilità civi-
le automaticamente, cioè anche in mancanza di impugnazione del capo
concernente l’azione civile.
Ergo, non possono trovare alcuna giustificazione giuridica gli argo-
menti, di carattere sistematico, offerti dalle Sezioni Unite nella sentenza
Loparco in base ai quali dall’intero sistema processuale emergerebbe il
principio di autonomia dell’azione civile rispetto a quella penale, anche
se entrambe esercitate nello stesso processo e decise con la stessa senten-
za ma in capi diversi ciascuno capace di assumere la condizione di giu-
dicato anche in momenti procedimentali diversi.
Ne deriva che la parte civile ha l’onere di proporre impugnazione
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172 DI CHIARA, voce Parte civile, in DP, vol. IX, Torino, 1995, 231.
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contro il capo della sentenza a lei sfavorevole e la sua rinuncia compor-
ta la formazione del giudicato in ordine al relativo rapporto con effetti
sostanziali e processuali173.
Purtroppo, tali statuizioni non hanno risolto definitivamente le pro-
blematiche connesse con il principio di immanenza della parte civile per
cui si è reso necessario un’ulteriore, ed ennesimo, intervento chiarifi-
catore da parte delle Sezioni Unite174con il quale il nuovo consesso ha
effettuato un vero e proprio revirement rispetto alla precedente presa di
posizione.
Nella motivazione è dato rilevare una forte critica alle statuizioni
evidenziate in precedenza dalle Sezioni Unite.
Innanzitutto, è stato precisato che nel caso di proscioglimento la re-
lativa sentenza non contiene alcun capo relativo all’azione civile175.
Inoltre, è stato evidenziato che non sembra conforme al sistema la
previsione relativa al giudicato sull’azione civile sulla base della senten-
za di proscioglimento impugnata dal pubblico ministero e non anche dal-
la parte civile.
Infatti, secondo il ragionamento della Corte, qualora si formasse (agli
effetti civili) il giudicato rispetto ad un’assoluzione per non aver commes-
so il fatto o perché il fatto non sussiste, il diritto al risarcimento dovreb-
be considerarsi definitivamente escluso, mentre non è così, perché se, a
seguito dell’impugnazione del pubblico ministero, l’imputato viene con-
dannato, la sentenza (art. 651 c.p.p.) ha efficacia di giudicato e, quindi,
può essere posta a base di una condanna per risarcimento del danno.
D’altro canto, qualora si convenisse con l’orientamento giurispru-
denziale che nega la possibilità di decidere nel giudizio di impugnazio-
ne sulla domanda risarcitoria, si dovrebbe ritenere preclusa soltanto la
condanna al risarcimento del danno, ma resterebbero operanti gli effet-
ti dell’accertamento della responsabilità penale eventualmente compiu-
to nel giudizio di impugnazione conclusosi con la condanna.
Pertanto, considerato che la costituzione di parte civile produce i suoi
effetti in ogni stato e grado del processo (art. 76 comma 2 c.p.p.); che il
giudice d’appello è tenuto a citare, in ogni caso, la parte civile (art. 601
comma 4 c.p.p.) e che se l’appello è proposto dal pubblico ministero, può
pronunciare condanna e adottare ogni altro provvedimento imposto o
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173 Cass. S.U., 25/11/1998, Loparco, cit. 2082.
174 Si tratta di Cass. S.U. 10/07/2002, Guadalupi, in ANPP, 2002, 505.
175 Infatti, a norma dell’art. 538 comma 1 c.p.p. quando il giudice pronuncia senten-
za di proscioglimento non decide sulla domanda civile (eccezion fatta per il caso discipli-
nato dall’art. 578 c.p.p.).
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consentito dalla legge (art. 597 comma 2 c.p.p.), appare corretto e, soprat-
tutto, conforme al sistema processuale, ritenere che quando pronuncia
sentenza di condanna il giudice d’appello deve decidere sulla doman-
da per le restituzioni ed il risarcimento del danno anche se la parte civi-
le non ha proposto impugnazione (artt. 538 comma 1 e 598 c.p.p.)176. 
6. Il ruolo della persona offesa ed i poteri in materia di impugnazione
Il legislatore del 1988, in attuazione del principio contenuto nell’art.
24 Cost., ha disciplinato il diritto di difesa tecnica configurandolo come
obbligatorio ed irrinunciabile, per l’imputato e per le altre parti private
e facoltativo per la persona offesa. 
In virtù di tale prerogativa la persona offesa ha, quindi, la possibi-
lità di scegliere di esercitare personalmente i diritti riconosciutigli dalle
leggi ovvero decidere di nominare un difensore che la assista nel com-
pimento di tutti gli atti177.
Ovviamente, se la designazione del difensore è rimessa alla scelta
della persona offesa, a quest’ultima resta precluso il compimento delle
attività riservate al difensore, nel senso che alla stessa è legittimato esclu-
sivamente il patrono178.
Dunque, l’incarico al difensore costituisce un onere per la persona
offesa che voglia partecipare alle attività procedimentali179.
Ciò si verifica, ad esempio, quando voglia presentare personalmen-
te un ricorso per cassazione: in questo caso, infatti, la persona offesa non
è tenuta a munirsi del difensore.
Il dato trova conforto in un orientamento giurisprudenziale secon-
do il quale sarebbe ammissibile il ricorso per cassazione sottoscritto per-
sonalmente dalla persona offesa sulla base di alcune considerazioni.
Innanzitutto, il sistema codicistico tiene distinto e differente il ruo-
lo della persona offesa da quello delle altre parti private ed il principio
codificato nell’art. 613 comma 1 c.p.p. (alle parti private diverse dall’impu-
tato non è riconosciuto il diritto di proporre personalmente il ricorso per cassa-
zione) non rileva in quanto non applicabile alla stessa.
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176 Cass. S.U., 10/07/2002, Guatalupi, cit., 506.
177 Cass. Sez. III, 21/02/1993 Moltolese, in CP, 1994, 358. In dottrina si veda RANDAZ-
ZO, Difesa e difensore, in AA.VV., Protagonisti e comprimari del processo penale, coordinato da
CHIAVARIO, Torino, 1995, 262.
178 CORDERO, Procedura penale, Milano 2012, 300.
179 TRANCHINA, voce Persona offesa dal reato, in EGT, vol. XXIII, 1990, 3.
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Se è vero che alla persona offesa è riconosciuta la legittimazione a
partecipare personalmente al procedimento incidentale di archiviazio-
ne, all’udienza preliminare, al giudizio di legittimità promosso a chiu-
sura del procedimento di archiviazione, nei casi di violazione del con-
traddittorio, essendole consentito di presentare memorie, non è sosteni-
bile che tale soggetto non acquisti la qualità di parte in quei procedimen-
ti ove, appunto, le è attribuito il diritto di impugnazione, essendo, tra
l’altro, inconcepibile un frazionamento dello jus postulandi nel senso che
all’offeso compete il diritto di presentare personalmente memorie e non
quello di proporre ricorso per cassazione che ne è l’antecedente logico:
a ciò aggiungasi che l’assunto trova giustificazione negli artt. 90 e 101
c.p.p. attribuendo, l’uno, alla persona offesa l’esercizio dei diritti e del-
le facoltà alla stessa riconosciuti, in ogni stato e grado del procedimen-
to, facoltizzando, l’altro, tale soggetto a nominare un difensore per l’eser-
cizio dei diritti medesimi così prevedendone la possibilità di esercizio
anche diretto ex se.
Inoltre, sempre secondo l’arresto giurisprudenziale, il comma 1 del-
l’art. 613 c.p.p., con il termine “parte” non si riferirebbe solo all’imputa-
to ma anche alle parti in senso indeterminato comprensive di quei sog-
getti che sono legittimati a partecipare di persona ai procedimenti inci-
dentali ed ai quali la legge riconosce la legittimazione a ricorrere per cas-
sazione personalmente.
Infine, la norma contenuta nel comma 5 dell’art. 610 c.p.p. – che
prevede l’avviso alle parti per il giudizio per cassazione – va interpre-
tata nel senso che, ove si tratti di parti, non obbligate a nominare un di-
fensore di fiducia, l’avviso deve essere dato direttamente alle parti se-
condo un principio che, in assenza di nomina espressa, deriva diretta-
mente dal sistema180.
Invece, secondo un altro orientamento giurisprudenziale, ritenuto
prevalente181, la persona offesa non riveste la qualità di parte in senso for-
male e può esercitare il diritto di impugnazione per cassazione soltanto
attraverso un difensore iscritto all’albo speciale, munito di specifico man-
dato, poiché il comma 1 dell’art. 613 c.p.p. deve coordinarsi con la nor-
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180 Cass. Sez. VI, 15/05/1999, Sparano, in CED n. 219874.
181 Si tratta di un orientamento che ha trovato l’avallo delle Sezioni Unite. Cfr., Cass.
S.U., 19/01/1999, Massina, in CP, 1999, 1398, secondo cui la persona offesa dal reato non
ha il diritto di proporre personalmente ricorso per cassazione, sottoscrivendo il relativo atto,
poiché per la valida instaurazione del giudizio di legittimità si applica la regola dettata dal-
l’art. 613 c.p.p., secondo cui l’atto di impugnazione deve essere sottoscritto, a pena di inam-
missibilità, da difensori iscritti nell’apposito albo. 
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ma contenuta nell’art. 571 c.p.p. che limita al solo imputato la possibili-
tà di proporre impugnazione personalmente182.
Più specificamente, la persona offesa non riveste la qualità di par-
te in senso formale, tenuto conto sia del sistema processuale, sia del con-
tenuto delle norme di cui agli artt. 100, 101, 178 lett. c), 328 e 465 c.p.p.
che contrappongono la persona offesa alle parti private, onde alla stes-
sa sono attribuiti soltanto poteri di sollecitazione probatoria e di impul-
so processuale e non di azione da cui derivi, per il giudice, un dovere di
decidere nel merito sulle sue domanda183.
Infine, la possibilità di sottoscrivere personalmente il ricorso per cas-
sazione comporterebbe, per l’offeso, il diritto di partecipare personalmen-
te al relativo giudizio in contrasto con quanto prevede il comma 1 del-
l’art. 613 c.p.p. a norma del quale “dinanzi la Corte le parti sono rappresen-
tate dai difensori”184.
La querelle è stata risolta dall’intervento delle Sezioni Unite le qua-
li, avallando questi ultimi principi, anche attraverso una corretta inter-
pretazione degli artt. 90, 101, 401, e 613 c.p.p, hanno ridisegnato la figu-
ra in relazione al ruolo ed ai poteri della persona offesa in tema di im-
pugnazione185.
Il ragionamento posto a base della decisione fonda sul fatto che la
scelta operata dal legislatore di riservare alla persona offesa una collo-
cazione diversa ed autonoma – titolo VI, libro I c.p.p. – rispetto a quel-
le riguardanti le parti private diverse dall’imputato – titolo V – non è sta-
ta casuale, bensì dettata dalla necessità di risolvere “in senso decisamen-
te negativo ogni problema circa la qualificazione della persona offesa come
parte privata”186alla quale è riconosciuta la funzione di stimolo e control-
lo dell’attività del pubblico ministero, di chiedere al procuratore gene-
rale l’avocazione delle indagini ovvero di presentare memorie in ogni sta-
to e grado del procedimento eccezion fatta per il giudizio di cassazione187.
Le predette facoltà configurano un ruolo accusatorio dell’offeso fun-
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182 Cass. Sez. VI, 9/05/2009, Barogi, in CED n. 243836; Id., Sez. VI, 6/05/1998, Can-
nas, inedita.
183 Cass. Sez. V, 1/07/1997, Andreoli, in CED n. 209039; Id., Sez. VI, 27/10/1997, Bu-
drieri, inedita.
184 Cass. Sez. II, 14/06/2001, Acampora, in CED n. 219487; Id., Sez. VI, 3/04/1998,
Lo Castro, in CED n. 211115.
185 Cass. S.U., 9/01/1999, Messina, cit.,1398.
186 Relazione al progetto preliminare, in LATTANZI, LUPO, Il nuovo codice di procedura
penale, Milano, 1991, 41.
187 BOTTIGLIERI, L’accusa penale privata e il difensore della persona offesa, in RP, 1991, 1041.
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zionale non solo all’accertamento dei fatti dal medesimo prospettati al
pubblico ministero ovvero al giudice, stimolandone i poteri di iniziati-
va officiosa, ma anche alla valutazione giuridica delle prove ed all’inter-
pretazione delle norme applicabili.
Dunque, la persona offesa è titolare di vere e proprie pretese pena-
li che possono anche essere divergenti e perfino opposte rispetto a quel-
le del pubblico ministero, per l’esercizio delle quali è facoltizzata a no-
minare un difensore (art. 101 comma 1 c.p.p.).
Inoltre, il fatto che le siano state riconosciute numerose facoltà fa si
che, avvalendosi di tali facoltà, può esercitare l’azione civile con cogni-
zione di causa essendole concesso non solo di seguire le indagini sin dal-
l’inizio, ma anche di intervenire seppur con delle limitazioni188.
In tale prospettiva vanno inquadrate le norme che impongono al giu-
dice la notificazione della vocatio in judicium (artt. 419 e 249 c.p.p.) le qua-
li sono volte non tanto a consentire all’offeso di esercitare i poteri di sol-
lecitazione probatoria (art. 90 c.p.p.), quanto a rendere possibile al me-
desimo l’esercizio dell’azione risarcitoria.
Pertanto, qualora non si costituisca parte civile, essa non può assu-
mere la veste di parte né nella fase investigativa né, tantomeno, in quel-
la giudiziale.
Di conseguenza, non le può essere riconosciuto il diritto di propor-
re personalmente il ricorso per cassazione sottoscrivendo il relativo atto.
Per la valida instaurazione del giudizio di legittimità, invero, vale la re-
gola dettata dall’art. 613 comma 1 c.p.p. secondo la quale il ricorso per
cassazione deve essere sottoscritto, a pena di inammissibilità, dal difen-
sore iscritto nell’apposito albo189.
La deroga consentita dalla medesima norma, a favore della parte,
di sottoscrivere personalmente il ricorso, è applicabile unicamente nei con-
fronti dell’imputato poiché, da un lato alla persona offesa non compete
tale qualificazione soggettiva, dall’altro le parti private diverse dall’im-
putato, non possono stare in giudizio se non col ”ministero di un difen-
sore munito di procura speciale” (art. 100 c.p.p.)190.
Il vigente ordinamento processuale, dopo aver ribadito all’art. 571
c.p.p. che ”l’imputato può proporre impugnazione personalmente o per
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mezzo di procuratore speciale” ha esteso tale facoltà anche al giudizio
per cassazione, in virtù del combinato disposto con l’art. 613 c.p.p.
A ciò aggiungasi che per il principio di tassatività delle impugna-
zioni spettando il relativo diritto (art. 568 comma 3 c.p.p.) “soltanto a co-
lui al quale la legge espressamente lo conferisce”, è da escludere che pos-
sa attribuirsi la facoltà di ricorrere personalmente per cassazione, con-
cessa all’imputato, anche alla persona offesa.
Né, tantomeno, è consentito ritenere che costituisca un amplia-
mento della titolarità del diritto di impugnazione della persona offe-
sa il potere ad essa attribuito dall’art. 572 c.p.p. di presentare richie-
sta motivata al pubblico ministero affinché proponga impugnazione
agli effetti penali.
Infine, qualora si consentisse alla persona offesa di sottoscrivere
personalmente l’atto di ricorso,  dovrebbe essere alla stessa attribui-
to anche il diritto di partecipare personalmente al giudizio di legitti-
mità nel caso in cui fosse priva del difensore: facoltà, questa, che de-
terminerebbe una violazione del diritto di difesa, concretamente
esercitatile in tale sede soltanto mediante la diretta partecipazione di
avvocati iscritti nell’apposito albo.
D’altronde, non può rilevare il fatto che all’offeso sia consentito, an-
che nel giudizio di legittimità, di presentare memorie poiché tale facol-
tà è funzionale al ruolo al medesimo attribuito dal legislatore di accusa
penale privata accessoria non necessariamente coincidente con l’accusa
pubblica, dal quale, tuttavia, non può farsi derivare l’assunzione, da par-
te dell’offeso, della qualità di parte191.
Per questi motivi, in conclusione, qualora il ricorso sia sottoscritto
dal difensore dell’offeso iscritto nell’apposito albo della Corte di cassa-
zione, l’impugnazione è da ritenersi ammissibile potendo la relativa no-
mina essere fatta osservando le semplici formalità previste dall’art. 101
comma 1 c.p.p., in relazione all’art. 92 comma 2 c.p.p., vale a dire median-
te dichiarazione resa all’autorità procedente ovvero alla stessa consegna-
ta dal difensore ovvero ancora trasmessa con raccomandata, il conferi-
mento di procura speciale nelle forme previste dall’art. 100 comma 1 c.p.p.
essendo necessario solo nel caso in cui il difensore della persona offesa,
che non è investito dei poteri di rappresentanza processuale riconosciu-
ti, per legge, al difensore dell’imputato e delle altre parti private inten-
de esercitare, in proprio, il diritto di proporre ricorso per cassazione.
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7. Il ruolo del difensore e le implicazioni connesse agli avvisi
Al fine di poter operare sullo stesso piano del pubblico ministero
il sistema processuale vigente ha affiancato all’imputato la figura del di-
fensore.
È il sistema improntato ai principi accusatori a pretendere tale pre-
rogativa soprattutto in considerazione del fatto che l’assistenza difensi-
va costituisce una garanzia e, allo steso tempo, un diritto inviolabile (art.
24 Cost.)192.
Diversamente, la storia dei sistemi processuali di stampo inquisi-
torio, ci ha consegnato un difensore che “serviva al sistema quale garante”
(era presente: ergo è tutto in regola)193.
In realtà, la valenza della garanzia della difesa tecnica dipende mol-
to dalla distribuzione delle funzioni tra i protagonisti del processo e dal
rispetto della regola della contrapposizione paritaria tra le parti davan-
ti al giudice terzo194.
Quindi, la presenza del difensore serve a rendere effettivo il contrad-
dittorio, assicurando all’imputato l’assistenza di un soggetto di pari qua-
lificazione rispetto all’organo accusatore.
Ed entra in gioco attraverso l’atto di nomina che costituisce atto di
manifestazione di libera volontà con il quale si sceglie il difensore cui af-
fidare l’incombenza difensiva.
Più precisamente, la nomina da origine al rapporto fiduciario e de-
termina, nel soggetto scelto, la qualità di difensore: si tratta di un nego-
zio bilaterale che, da un lato, richiede il consenso del destinatario e la per-
manenza di questo consenso (essendo possibile una revoca), dall’altro,
può essere sempre revocato dall’autore (art. 107 c.p.p.).
Quanto alla decorrenza degli effetti occorre evidenziare che la no-
mina è subordinata all’avvenuta ricezione della comunicazione da par-
te dell’autorità procedente.
In senso contrario, la dottrina ritiene che essa produce effetti sin da
quando è effettuata, a prescindere dalla ricezione della comunicazione195.
Eppure, la dichiarazione di nomina del difensore di fiducia  effettua-
ta dall’imputato in vinculis ha dato vita ad un contrasto giurisprudenziale.
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Secondo l’orientamento che privilegia la “c.d. efficacia differita” la no-
mina del difensore, resa secondo le modalità di cui all’art. 123 c.p.p., ha
efficacia soltanto nel momento in cui l’autorità giudiziaria che procede
ne prende conoscenza, posto che tale dichiarazione non è caratterizza-
ta da alcuna situazione di urgenza o di decadenza196.
Sulla stessa linea interpretativa, ampliando il discorso giustificati-
vo, si sono poste una serie di decisioni197che, interpretando la nozione di
conoscenza legale dell’atto di nomina del difensore, hanno  affermato che,
ove la nomina pervenga all’autorità giudiziaria che procede prima del-
la fissazione dell’interrogatorio, questa è tenuta a far dare avviso all’av-
vocato nominato.
Sull’opposto versante ermeneutico si pone quel filone che valoriz-
za l’efficacia immediata della nomina: infatti, tutte le dichiarazioni rese
dall’imputato detenuto hanno immediata efficacia come se fossero rice-
vute direttamente dall’autorità giudiziaria198.
Difatti, l’art. 123 c.p.p. non fa differenza tra le dichiarazioni impedi-
tive di decadenza o le altre che il detenuto sia dal codice autorizzato a ren-
dere quale, appunto, quella di nomina del suo difensore (art. 179 c.p.p.).
La dottrina, invece, come abbiamo visto, è fortemente indirizzata
nel ritenere l’efficacia immediata della dichiarazione di nomina del di-
fensore di fiducia da parte di colui che si trovi nelle situazioni discipli-
nate dall’art. 123 c.p.p.
In particolare, ha rimarcato le ragioni addotte dalla giurispruden-
za che si era espressa in tal senso, talora anticipando le argomentazioni
poi fatte proprie dalla giurisprudenza, rilevando come la norma di cui
all’art. 123 c.p.p. non pone distinzioni del genere di quelle ritenute dal-
l’opposto indirizzo, sicchè appropriato risulterebbe il richiamo all’anti-
co brocardo per il quale “ubi lex voluti dixit, ubi noluit, tacuit”, evidenzian-
do, altresì, l’iniquità di far ricadere sull’imputato le conseguenze dell’inef-
ficienze dell’apparato burocratico preposto a ricevere la dichiarazione ov-
vero della negligenza del personale addetto199.
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Tutto ciò premesso, ritengono le Sezioni Unite di sopire la vexata que-
stio aderendo a quell’indirizzo giurisprudenziale che propugna l’imme-
diata efficacia della dichiarazione di nomina del difensore di fiducia rese
in stato di detenzione, in ossequio alla lettera e alla ratio della norma con-
tenuta nell’ art. 123 c.p.p.
Invero, l’imputato, a mente dell’art. 96 comma 1 e 2 c.p.p., ha il di-
ritto di nominare il difensore di fiducia “con dichiarazione resa all’au-
torità procedente” e, se detenuto o internato, “ha facoltà di presentare im-
pugnazioni, dichiarazioni e richieste con atto ricevuto dal direttore” del-
lo stabilimento in cui è ristretto, le quali hanno efficacia come se fosse-
ro ricevute direttamente dall’autorità giudiziaria” e, quindi, indipenden-
temente dall’osservanza dell’obbligo di immediata comunicazione del-
l’autorità destinataria200.
Per soddisfare l’esigenza della immediatezza della comunicazione,
l’art. 44 disp. att. c.p.p., dopo aver precisato che il termine “immediata-
mente” deve intendersi entro il giorno stesso della dichiarazione (o al mas-
simo entro il giorno successivo), stabilisce che “nei casi di speciale urgen-
za, la comunicazione può avvenire anche con telegramma ovvero median-
te l’uso di altri mezzi tecnici idonei”.
Come si nota si tratta di una disposizione a carattere aperto che au-
torizza l’uso di qualsiasi mezzo di comunicazione quali ad esempio il fo-
nogramma, il telefax o la semplice telefonata.
La ratio di tale norma si riviene nell’esigenza di colmare, o di ridurre
al minimo, lo scarto di tempo, tra la situazione virtuale (art. 123 c.p.p.) – come
se fossero – e quella reale “…ricevuta direttamente dall’autorità giudiziaria”.
Sul piano operativo, poi, le citate norme forniscono gli strumenti ne-
cessari per perseguire le finalità con scarti minimi tra il momento della
dichiarazione e quello della ricezione da parte dell’autorità destinataria,
sicchè eventuali ritardi non possono che essere riferiti alla negligenza di
colui che deve provvedere ad inoltrare la comunicazione. 
E tale condotta, non può ricadere, con effetti negativi, sul diritto
di difesa e, non può spostare ad un tempo diverso e successivo, l’ef-
ficacia dell’atto.
L’opposta opinione, valorizzando l’efficacia differita dell’atto, con-
figge con il tenore letterale dell’art. 123 c.p.p. che non fa alcuna distinzio-
ne tra tipologie di atti a seconda del contenuto o dell’urgenza; inoltre, svuo-
terebbe di contenuto la ratio legis ispirata al favor rei nei riguardi di chi si
trova nell’impossibilità di recarsi presso l’ufficio giudiziario competente
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come avrebbe potuto fare se fosse stato in regime di libertà201.
In linea con la tendenza alla massima valorizzazione della difesa fi-
duciaria, il codice vigente prevede il diritto dell’imputato di farsi assi-
stere da non più di due difensori.
Il diritto di nominare due difensori vale a potenziare, mediante l’af-
fidamento di ruoli tecnici differenziati, l’effettività del contraddittorio202.
Un aspetto da sempre assai controverso è rappresentato proprio dal-
le implicazioni connesse con il regime degli avvisi nel caso in cui l’im-
putato si avvale dell’opera di due difensori.
La giurisprudenza prevalente, avallata da ben tre sentenze delle Se-
zioni Unite203, ritiene che la nomina di due difensori, consentita dall’art.
96 comma 1 c.p.p., costituisce concreto esercizio del diritto di difesa il qua-
le può essere garantito soltanto se entrambi siano posti in grado di eser-
citare il loro mandato: entrambi i difensori, quindi, si considerano desti-
natari degli avvisi.
Il tema è stato affrontato dalle Sezioni Unite in una prospettiva ge-
nerale anche se specificamente (le prime due sentenze) si sono interes-
sate degli effetti derivanti dalla mancata partecipazione del difensore al
procedimento incidentale innescato dalla richiesta di proroga dei termi-
ni di custodia cautelare quale conseguenza della mancata notifica dell’av-
viso ad uno dei due difensori nominato dall’interessato e dalla manca-
ta notifica dell’avviso della data del dibattimento ad uno dei due difen-
sori dell’imputato la cui omissione determina una causa di nullità.
Con l’ultima sentenza la Corte ha, invece, analizzato l’intera latitudi-
ne del problema, compiendo un’approfondita analisi di tutte le ipotesi nel-
le quali il mancato avviso ad uno dei due difensori di fiducia condiziona
il contraddittorio nei procedimenti camerali, pervenendo all’individuazio-
ne di principi che regolano l’intera materia, collegandosi, peraltro, alla lun-
ga e laboriosa elaborazione giurisprudenziale sullo specifico tema.
Secondo il dictum della Corte occorre garantire ad entrambi i difen-
sori nominati la possibilità di intervenire all’udienza (di riesame, di pro-
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roga delle indagini, del dibattimento, ecc.) in modo da poter essere mes-
si in condizioni di poter interloquire concretamente: di conseguenza, la
mancata notifica costituisce “vizio sanzionato”.
Essendo l’imputato parte necessaria e naturale del processo pena-
le, deve necessariamente essere assistito204  da almeno un difensore, la cui
presenza rappresenta una garanzia di parità dialettica tra accusa e dife-
sa, nel senso della reciprocità e dell’idoneità dell’una a controbilanciare
l’altra in funzione delle opposte prospettive in modo da assicurare il con-
traddittorio ed il rispetto delle garanzie ad esso funzionali e connesse.
A ciò aggiungasi che la locuzione “difensore” o “difesa” utilizzata
dal legislatore al singolare, rappresenta il riferimento al profilo funzio-
nale del termine che si realizza nel versante strutturale, in base al detta-
to dell’art. 96 c.p.p., con la nomina anche di due difensori da parte del-
l’imputato e, per estensione dell’art. 61 c.p.p., anche all’indagato205.
Di conseguenza, non vi può essere alcun dubbio in ordine al fatto
che il diritto di difesa si realizza con la notifica dell’avviso (ad esempio
dell’udienza di riesame, della data fissata per l’udienza relativa alla pro-
roga delle indagini, ecc.) ad entrambi i difensori nominati.
La nomina di due difensori recepisce, trasformandola in una rego-
la positiva, l’aspirazione dell’imputato – indagato ad assicurarsi un’ar-
ticolata ed attenta difesa.
Tra l’altro, i due difensori, congiuntamente, possono espletare nel
miglior modo il compito nell’ambito, magari, delle rispettive specializ-
zazioni o dei rispettivi segmenti di mandato206.
Anzi, la presenza di due difensori di fiducia compone un unico sog-
getto processuale contrapposto dialetticamente al pubblico ministero nel-
la proiezione unitaria di garantire appieno la realizzazione di un effet-
tivo contraddittorio: in questo senso, i diritti spettanti al singolo difen-
sore, non possono essere conculcati da adempimenti inerenti l’altro di-
fensore, così come l’esercizio dei poteri dell’uno non può essere surro-
gato dalla partecipazione dell’altro207.
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In altri termini, poiché “difensore” è, secondo la Corte, il professio-
nista nominato dal soggetto, ne deriva che se questi, avvalendosi dei po-
teri riconosciuti dalla legge, ne nomina due, entrambi costituiscono l’uni-
co soggetto funzionalmente deputato ad esercitare la difesa tecnica.
Di qui la necessità degli adempimenti riferiti a ciascun difensore tra
i quali la notifica degli avvisi (di proroga, dell’udienza di riesame, del-
la data del dibattimento, dell’interrogatorio).
Inoltre, la partecipazione delle parti al processo, espressione del di-
ritto fondamentale contenuto nell’art. 24 comma 2 Cost., puntella il con-
traddittorio offrendo la possibilità di interloquire sulla vicenda la qua-
le esplica quella “potenzialità di persuasione nei confronti del giudice”,
fondamento ontologico della garanzia208.
La “parità” tra le parti, espressione della correttezza processuale209 estrin-
seca, inevitabilmente, la sua valenza attraverso il contraddittorio perché esso
non è solo un’efficace strumento endoprocessuale, ma rappresenta un prin-
cipio politico indispensabile alla funzione giurisdizionale210.
Infatti, il novellato art. 111 Cost. pone il contraddittorio tra i prin-
cipi che attengono alla giurisdizione e lo considera come l’in sé di que-
st’ultima211.
Di questo complesso di situazioni, la concreta possibilità di parteci-
pazione per il difensore al processo è soltanto uno dei molteplici e fonda-
mentali aspetti strutturali del diritto di difesa intimamente e strumentalmen-
te connesso ai principi della parità delle armi e del contraddittorio.
La strumentalità tra loro dimostra come tutti i versanti sono degni
di attenzione, tanto che la realizzazione di alcuni soltanto dei profili di
garanzia del “giusto processo”, mortifica lo stile accusatorio rappresen-
tato dalla somma degli stessi.
Limitare, dunque, il contraddittorio significa escludere dalla dialet-
tica processuale uno dei possibili protagonisti della vicenda: ed è per que-
sti motivi che l’omesso avviso ad uno dei due difensori costituisce un’ipo-
tesi di nullità.
Rimanendo in tema di avvisi e, con specifico riferimento alla tema-
tica inerente il difensore d’ufficio, in passato è sorto un contrasto giuri-
sprudenziale avente ad oggetto le condizioni generali per la validità de-
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gli avvisi eseguiti mediante comunicazione lasciata con messaggio regi-
strato sulla segreteria telefonica del difensore.
Sul punto vari sono stati gli orientamenti con il quali si sono statui-
ti principi differenti tra loro tanto da richiedere l’intervento delle Sezio-
ni Unite.
Infatti, secondo un primo orientamento si è esclusa la rilevanza del-
l’effettiva conoscenza della comunicazione lasciata sulla segreteria tele-
fonica del difensore considerando compiuto l’avviso per effetto della sola
registrazione212.
Invece, secondo altro indirizzo, è stato ritenuto che l’avviso telefo-
nico debba essere eseguito con le forme prescritte dall’art. 149 c.p.p., onde
deve essere accompagnato dalla conferma telegrafica con conseguente
nullità in caso di mancata conferma213.
In altre decisioni, più in generale è stato evidenziato che la validi-
tà e l’efficacia del messaggio sono subordinati alla prova della reale im-
missione nella segreteria telefonica del difensore, poichè, in caso contra-
rio, l’esecuzione dell’avviso può presumersi solo allorché vi sia la pro-
va legale di essa attraverso il rispetto delle forme relative214.
Le diverse opinioni ermeneuitiche, come anticipato, hanno palesa-
to la necessità di una “messa a punto” dell’argomento attraverso la so-
luzione di questioni che, nell’ordine logico, possono così sintetizzarsi: a)
se i mezzi diretti a dare conoscenza del contenuto degli atti ai soggetti
del processo si esauriscono nella categoria delle notifiche regolate dalle
norme del titolo V, libro II; b) in caso negativo chiedersi quali siano i re-
quisiti e i presupposti necessari affinché possano considerarsi valide le
comunicazioni di atti eseguite in forme diverse da quelle tipizzate dal-
le predette norme.
In ordine alla prima questione è stato rilevato che le notifiche co-
stituiscono attività a forma vincolata che non esauriscono la gamma del-
le possibili iniziative dirette a reperire il difensore cui dare l’avviso215.
In modo del tutto diverso, altro filone giurisprudenziale ha indivi-
duato nell’ordinamento processuale un sistema di comunicazione degli
avvisi svincolato dal regime delle notificazioni.
Infatti, in caso di convalida di arresto o di fermo, è stato ritenuto va-
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lido l’avviso al difensore effettuato sul suo telefono cellulare senza la con-
ferma telegrafica prevista dalla norma contenuta nell’art. 149 c.p.p.216o
in qualsiasi altra forma non essendo prescritte particolari formalità pro-
prio per la ristrettezza dei termini217.
La diversificazione tra notifiche e mezzi atipici di comunicazione
degli atti deve essere circoscritta e ben definita ponendo in risalto, in pri-
mo luogo, che essa poggia sul principio di legalità e che, pertanto, deve
trovare puntuale base normativa in precise disposizioni di legge onde è
da escludere che le notifiche, nei casi in cui siano prescritte, possano es-
sere sostituite con forme diverse di comunicazione rimesse alla scelta del
giudice o delle parti.
Inoltre, va sottolineato che il principio di legalità opera anche sot-
to il diverso profilo della determinazione dei presupposti che giustifica-
no l’utilizzazione dei mezzi atipici di comunicazione, nel senso che l’or-
dinamento autorizza il superamento delle forme vincolate di conoscen-
za legale degli atti  in presenza di specifiche situazioni d’urgenza che im-
pongono l’intervento di una decisione rapida in vista della tutela di in-
teressi di primaria rilevanza.
In questo senso, in caso di convalida dell’arresto o del fermo, la va-
lidità dell’avviso prescinde dalla conoscenza effettiva. Infatti, posto che
l’art. 390 comma 2 c.p.p. precisa che “il giudice fissa l’udienza di conva-
lida al più presto e comunque entro le 48 ore successive dandone avvi-
so, senza ritardo, al pubblico ministero e al difensore” e che l’art. 391 com-
ma 2 c.p.p. precisa che “se il difensore di fiducia o d’ufficio non è stato
reperito ovvero non è comparso, il giudice provvede a norma dell’art. 97
comma 4 c.p.p.”, dal coordinamento delle due norme emerge, in termi-
ni univocamente significativi, che l’avviso “senza ritardo” può essere dato
con qualsiasi mezzo idoneo a rendere nota la fissazione dell’udienza e
che il mancato reperimento del difensore, destinatario dell’avviso, legit-
tima la nomina di un sostituto (art. 97 comma 4 c.p.p.).
Alla luce di tali statuizioni ne consegue che, l’utilizzazione di for-
me atipiche di avviso, allorché non sia accompagnata dalla conoscenza
effettiva, esige una scelta connotata dall’adeguatezza del mezzo comu-
nicativo, nel senso che l’avviso deve essere compiuto nel modo che si ap-
palesa più idoneo a rintracciare il difensore.
E, la relativa valutazione di adeguatezza del mezzo prescelto deve
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14/02/1996, Tocco, in CED n. 204746.
217 Cass. Sez. IV, 7/11/2000, Khabiri, in CED n. 217911.
I soggetti del procedimento al vaglio delle sezioni unite della suprema corte di cassazione
essere formulata non in astratto, ma caso per caso con riferimento alla
singola situazione concreta e tenendo conto oltre che dei peculiari carat-
teri della procedura, dei tempi disponibili, dei luoghi nei quali risulta più
probabile reperire il difensore (in primis lo studio professionale).
Ergo, questo non può dirsi validamente compiuto qualora siano sta-
te adottate forme di comunicazione non munite del requisito dell’adegua-
tezza funzionale ovvero prive di ragionevole serenità ed attendibilità218.
Per questi motivi, si è reso necessario l’intervento delle Sezioni Uni-
te219le quali hanno “limato” le argomentazioni ermeneutiche evidenzia-
te dai vari orientamenti giurisprudenziali e, ha completamento delle stes-
se, hanno precisato che l’avviso di atti con forme diverse da quelle tipi-
che previste per le notificazioni è ammesso solo nelle ipotesi stabilite da
singole norme di legge e in presenza delle specifiche situazioni in esse
indicate mediante l’uso di mezzi di comunicazione che, quando manchi
la conoscenza effettiva dell’avviso, devono risultare idonei a renderlo noto,
ancorché poi, in concreto non giunga al destinatario.
Senza allontanarci dalla figura del difensore nominato ai sensi dell’art.
97 c.p.p., la giurisprudenza ha fatto registrare contrastanti orientamenti in
ordine al modo di intendere la posizione e le relative funzioni del “sosti-
tuto” (art. 102 c.p.p.) del difensore “sostituito” (di fiducia o d’ufficio).
Il alcune sentenze si è evidenziato che a risolvere ogni problema con-
nesso con tali figure è proprio il disposto di cui all’art. 102 comma 2 c.p.p.220,
richiamato espressamente, dall’art. 97 comma 4 c.p.p. in base al quale il
sostituto del difensore sostituito (perché non reperito, non comparso o
perché ha abbandonato la difesa), subentrando nella posizione di que-
st’ultimo, di cui esercita i diritti ed assume i doveri, rappresenta, ai fini
della notifica dell’avviso di deposito della sentenza ed anche dell’estrat-
to contumaciale, l’unico difensore legittimato a riceverla221.
Ne consegue che, il termine per proporre impugnazione decorre dal-
l’ultima data della notifica eseguita dalla parte o al difensore sostituito.
Secondo altre decisioni, invece, le notifiche andrebbero effettuate sol-
tanto al difensore sostituito poiché unico ed effettivo titolare del mini-
stero difensivo.
Pertanto, quando si procede nelle ipotesi previste dalla legge alla
nomina del sostituto, titolare dell’ufficio difensivo, rimane sempre il di-
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219 Si tratta di Cass. S.U., 21/11/2002, Arrivoli, in CED n. 222553.
220 FRATICELLI, sub art. 102 c.p.p., in Codice di procedura penale ipertestuale, a cura di GAI-
TO, Torino, 2001, 338.
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fensore originariamente designato: sarà, quindi, quest’ultimo l’unico de-
stinatario degli avvisi e delle notificazioni222.
Il sistema trova il suo archetipo nell’art. 128 c.p.p. abr. il quale con-
feriva all’autorità procedente un potere (discrezionale) di nomina del di-
fensore nel caso in cui l’imputato fosse rimasto privo ovvero non aves-
se provveduto a nominarlo.
Tale soluzione normativa non era, però, idonea a sopire positiva-
mente le problematiche che si evidenziavano in quanto, nel tempo, si è
registrato un graduale abbassamento del livello di efficienza del patro-
cinio d’ufficio nella quotidiana pratica giudiziaria.
Con la direttiva n. 105 della legge delega n. 81/87 è stata prevista
la necessità di attuare, nel nuovo codice di procedura penale, l’adegua-
mento dell’istituto della difesa d’ufficio, ai criteri che ne garantiscono l’ef-
fettività223.
Nella Relazione al progetto preliminare del codice risulta che il “con-
gegno normativo” escogitato al fine di conseguire l’obiettivo fissato dal-
la direttiva n. 105, ha implicato la sostanziale equiparazione della dife-
sa d’ufficio a quella di fiducia, nel senso che anch’essa è venuta a radi-
carsi sul principio della “immutabilità” del difensore.
Si tratta di un principio idoneo ad assicurare l’unitarietà e la continui-
tà dell’assistenza tecnico-giuridica prestata dal legale dell’imputato.
Intervenendo in subiecta materia le Sezioni Unite224, dal canto loro,
hanno subito messo in luce che non si poteva condividere quell’orientamen-
to giurisprudenziale che fondava sulla sostanziale esautorazione del difen-
sore sostituito da parte del difensore sostituto che di questo prenderebbe
il posto assumendone, in modo autonomo, la posizione difensiva.
Quest’ultima compete sempre al difensore d’ufficio individuato in
base ai criteri dettati dall’art. 97 comma 2 c.p.p. conformemente al prin-
cipio della di lui “immutabilità o inamovibilità” inteso, dal legislatore del
1988, come garanzia di effettività della difesa dell’imputato.
A ciò aggiungasi che l’esegesi della norma impone il ragionamen-
to secondo il quale è diverso il criterio di designazione del difensore so-
stituto (art. 102 c.p.p.) rispetto a quello previsto per la individuazione del
difensore d’ufficio (art. 97 comma 4 c.p.p.) poi sostituito.
Quest’ultima situazione è correlata alla immediata reperibilità del
predetto difensore: reperibilità, a sua volta, ontologicamente collegata al-
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l’urgenza di disporre di un difensore per il compimento di atti garanti-
ti ed indifferibili per la scadenza di un termine perentorio, come ad esem-
pio, in caso di convalida dell’arresto o del fermo (art. 391 c.p.p.)225.
Va, inoltre, rilevato che anche dall’art. 31 disp. att. c.p.p. è possibi-
le desumere argomento a favore dell’interpretazione che nega alla sosti-
tuzione portata e valenze tali da esautorare il ruolo del difensore d’uf-
ficio il quale è e rimane solo quello predeterminato ed individuato dal
giudice o dal pubblico ministero ai sensi dell’art. 97 comma 2 e 3 c.p.p.
Diversamente, non può ritenersi risolutivo il disposto dell’art. 102
comma 2 c.p.p. laddove è previsto che il sostituto esercita i diritti ed as-
sume i doveri del difensore sostituito riguardando, tale disposizione di
legge, i contenuti dell’intervento consentito al sostituto e, quindi, i po-
teri, le facoltà e gli obblighi necessari per la completa esplicazione del-
la relativa attività da parte del predetto senza, però, incidere sulla situa-
zione di fondo che, prescindendo dall’atto o dal momento considerato,
riguarda il ministero difensivo in ordine al processo inteso nell’interez-
za del suo svolgimento.
Il tutto, ovviamente, si protrae finchè dura la situazione che ha dato
causa alla sostituzione.
Ergo, in virtù del principio della immutabilità della difesa d’ufficio,
unico destinatario della notifica di atti destinati alla difesa e, segnatamen-
te, dei provvedimenti soggetti ad impugnazione, è il difensore che, a se-
guito della designazione effettuata ai sensi dell’art. 97 comma 2 e 3 c.p.p.,
risulta titolare dell’ufficio226.
Con altro intervento delle Sezioni Unite227si sono avallate le predet-
te statuizioni ed, in aggiunta, è stato precisato che non si può concorda-
re con quell’indirizzo giurisprudenziale secondo il quale sarebbe possi-
bile procedere alla nomina di un nuovo difensore d’ufficio quando que-
sti non ha avuto modo di svolgere alcuna attività defensionale228poiché,
da un lato, non potrebbe presumersi che il difensore non abbia svolto at-
tività difensiva, mentre, dall’altro, verrebbe a crearsi una disparità di trat-
tamento, del tutto immotivata e contraria al principio di completa, so-
stanziale parificazione tra difensore d’ufficio e difensore di fiducia non
essendo, per quest’ultimo, prevista la sostituzione in caso di inattività.
Peraltro, la legittimità della sostituzione, non ancorata a precisi cri-
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226 Cass. S.U., 11/11/1994, Nicoletti, cit. 885.
227 Cass. S.U., 10/09/2003, Mainente, in CED n. 225362.
228 Cass. Sez. I, 10/02/1998, Esposito ed altri, in CED n. 200759.
Gianfederico Cecanese
teri, facilmente accertabili come quelli indicati dall’art. 97 comma 4 c.p.p.,
verrebbe a dipendere da una valutazione sostanzialmente discreziona-
le del giudice che procede.
Alla luce della novella intervenuta con la legge 6/03/2002 n. 60 l’isti-
tuto è stato ulteriormente valorizzato. Infatti, la facoltà di nominare un
sostituto è particolarmente significativa nell’ottica dell’effettività della di-
fesa, proprio in riferimento al difensore d’ufficio che in tal modo viene
reso completamente autonomo dall’autorità procedente nell’espletamen-
to del monus difensivo229.
Inoltre, tra le novazioni previste vi è anche quella di non condizio-
nare più la sostituzione al semplice impedimento del difensore la qua-
le fa configurare l’istituto come espressione di “strategia difensiva” in-
cidendo sulla durata della sostituzione230.
In fondo è il principio della immutabilità a garantire tali preroga-
tive. Invero, proprio al fine di assicurare la continuità dell’assistenza tec-
nico-giuridica e di garantire la concreta ed efficace tutela dei diritti del-
l’imputato, la difesa si caratterizza per l’immutabilità del difensore che
dura fino alla eventuale dispensa dell’incarico d’ufficio, oppure alla ri-
nuncia o revoca del mandato fiduciario231.
Quindi, quando si verificano situazioni che, di per sé, non compor-
tano la cessazione dell’incarico, titolare della difesa rimane il difensore
originariamente designato il quale, cessata la situazione che ha dato cau-
sa alla sostituzione, riprende immediatamente il suo ruolo e può svol-
gere le relative funzioni senza necessità di ulteriori adempimenti232.
Una novità introdotta dal nuovo codice di procedura penale è rap-
presentata dalla previsione normativa (art. 99 c.p.p.) in base alla quale
è stato conferito al difensore la possibilità di esercitare le facoltà ed i di-
ritti che la legge riconosce all’imputato, a meno che essi non siano riser-
vati personalmente a quest’ultimo.
La norma trova la sua ratio nell’esigenza di valorizzare il ruolo del-
la difesa tecnica all’interno del processo accusatorio233. Inoltre, la disposi-
zione è da ricondurre alla funzione di “rappresentanza generalizzata” del
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231 Cass. S.U., 11/05/1999, Canale, in CP, 2000, 2310.
232 PASTORE, L’astensione del difensore dalle udienze come strumento di protesta: profili pro-
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233 GIANZI, Osservazioni sul ruolo del difensore nel processo penale, in QG, 1990, 889.
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difensore, che si pone in termini di ausilio alla forma di intervento e par-
tecipazione personale dell’imputato anche se si tratta di una situazione ca-
ratterizzata da “sussidiarietà”: i diritti dell’imputato possono essere eser-
citati dal difensore e continuano a risultare integri in capo al titolare234.
Eppure, in passato la tematica ha dato vita a diverse interpreta-
zioni giurisprudenziali le quali hanno evidenziato diversi e contrastan-
ti statuizioni in ordine ai poteri riconosciuti al soggetto. In particola-
re, il contrasto riguardava la possibilità, per il soggetto interessato, di
presentare personalmente o a mezzo di procuratore speciale, a pena di
inammissibilità, nella cancelleria della Corte d’appello, la domanda di
riparazione per ingiusta detenzione, ovvero di provvedervi a mezzo del
proprio difensore.
I termini del contrasto emergono da due sentenze delle Sezioni Uni-
te con le quali si sono adottate contrapposte interpretazioni.
Secondo la prima sentenza235la legge richiede che un atto processua-
le sia compiuto personalmente anziché dal difensore, quando intende re-
sponsabilizzare personalmente la parte per l’importanza dell’atto o per
gli effetti dispositivi che comporta: a tal fine, secondo il dictum della Cor-
te, per gli atti scritti rileva di regola quell’assunzione diretta di respon-
sabilità che si manifesta con la sottoscrizione, mentre il deposito in can-
celleria costituisce un comportamento privo di particolare significato.
Nemmeno la norma contenuta nel comma 1 dell’art. 645 c.p.p. con-
sente, al procuratore alle liti, di sottoscrivere la domanda anche se, al
tempo stesso, non gli preclude la possibilità di provvedere al deposi-
to in cancelleria.
Invece, secondo l’altra sentenza236  la domanda di riparazione per
ingiusta detenzione deve essere sottoscritta e presentata, a pena di inam-
missibilità, non solo nel rispetto  dei termini previsti dall’art. 315 c.p.p.,
ma anche con le modalità imposte dall’art. 645 comma 1 c.p.p., cioè deve
essere “presentata per iscritto…personalmente ovvero avvalendosi di un
procuratore speciale” nominato nelle forme prescritte dall’art. 122 c.p.p.
Pur dandosi atto che “proposizione” e presentazione” costituisco-
no atti strutturalmente autonomi, la nomina, così formulata, non distin-
gue, secondo la Corte, il momento formativo dell’atto da quello propo-
sitivo in relazione alla legittimazione soggettiva, prevedendo, addirittu-
ra, una sanzione: l’inammissibilità per la mancata osservanza delle pre-
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scrizioni riguardanti le modalità propositive ed acquisitive dell’atto.
Questo orientamento non è stato condiviso dall’ultimo intervento
delle Sezioni Unite237 le quali hanno ritenuto opportuno evidenziare le
diverse ragioni in base alle quali non concordano con il predetto orien-
tamento.
Innanzitutto, il comma 1 dell’art. 645 c.p.p. così come l’art. 31 c.p.p.,
collega la sanzione dell’inammissibilità alla proposizione della doman-
da oltre il termine di  decadenza.
Sul punto va osservato che l’intenzione del legislatore è quella
di favorire le istanze riparatorie e non quello di porre ostacoli sul loro
percorso: ciò in ragione del fondamento solidaristico dell’istituto del-
la riparazione. 
In secondo luogo anche la norma di cui all’art. 176 disp. att. c.p.p.
favorisce l’istanza di riparazione stabilendo che “i documenti da allega-
re alla domanda sono rilasciati gratuitamente dagli uffici e sono esenti
da tassa di bollo”.
Va, poi, aggiunto che un’interpretazione in termini di “dovere” e non
di semplice “facoltà” riguardo alla nomina di un procuratore speciale per
il compimento dell’attività materiale di deposito si presta a configurare
un’irrazionale onere aggiuntivo, nella prospettiva di un favor verso chi
ha subito un’ingiusta custodia.
In conclusione, la Corte ha evidenziato che il comma 1 dell’art. 645
c.p.p. vuole solo che la domanda di riparazione costituisca atto persona-
le della parte che ha indebitamente sofferto la detenzione238.
La proposizione di tale domanda – espressione della volontà del-
la parte di far valere il diritto alla riparazione – può avvenire oltre che
personalmente, anche per mezzo di procuratore speciale nominato ai sen-
si dell’art. 122 c.p.p.
Con tale sentenza la Corte, sembra, aver strutturato il procedimen-
to per la riparazione per ingiusta detenzione nello stesso modo in cui è
strutturato il processo civile che si svolge innanzi al giudice penale.
La natura civile del procedimento deriverebbe dal fatto che esso ha
ad oggetto un indennizzo, equivalente monetario occorrente per porre
riparo alle conseguenze per l’ingiusta detenzione.
Tuttavia, l’assunto non può essere condiviso e, quindi, trovare aval-
lo non essendo la patrimonialità della prestazione, da sola sufficiente a
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caratterizzare la natura del procedimento e, soprattutto, a delineare la sua
struttura e le relative regole.
E l’argomento che permette di superare ogni sterile schematismo,
va rinvenuto proprio nella collocazione del relativo procedimento all’in-
terno del codice di rito laddove si precisa “per ragioni di opportunità”.
Si tratta, invero, di un procedimento le cui peculiarità vanno indi-
viduate nell’ispirazione solidaristica e nella connotazione pubblicistica
dell’istituto introdotto, nel sistema processualistico, per perseguire fina-
lità non risarcitorie, bensì riparatorie e di riequilibrio compensatrici del-
la lesione della libertà.
Lo stesso codice di rito, del resto, smentisce i fautori del ricorso alle
norme processualcivilistiche, come è dimostrato dall’esercizio dell’azio-
ne civile nel processo penale, dalla citazione e, sopratutto, dall’interven-
to del responsabile civile che, pur instaurando rapporti esclusivamente
civilistici, sono regolati integralmente dalle regole del processo penale.
Le stesse regole valgono anche in materia di nomina e rappresen-
tanza del difensore onde è sufficiente richiamare la disciplina dettata dal-
l’art. 100 c.p.p. senza necessità di far ricorso alle regole contenute negli
artt. 83 e 84 c.p.c. 
Da tali premesse ne scaturisce il principio in base al quale in tema
di riparazione per ingiusta detenzione, la nomina e la rappresentanza del
difensore, per proporre ricorso per cassazione, sono disciplinate dalla nor-
ma contenuta nell’art. 100 c.p.p. e non, come abbiamo visto, dagli artt.
83 e 84 c.p.c. che regolano la procura alle liti ed i poteri del difensore239.
Ovviamente, il mandato difensivo per proporre ricorso per cassa-
zione, deve essere conferito ad un avvocato iscritto nell’apposito albo.
Ontologicamente connessa con l’esigenza di tutelare il libero eser-
cizio della difesa tecnica è la previsione di una vasta gamma di garan-
zie per il soggetto che espleta il mandato difensivo.
Tale esigenza è stata, invero, particolarmente sentita dai compila-
tori del codice vigente: nella consapevolezza che in un processo di par-
ti il libero espletamento delle funzioni difensive, al pari di quello di ac-
cusa, deve essere garantito rispetto alle possibili ingerenze derivanti dal-
l’uso di poteri investigativi, coercitivi e probatori da parte dell’autorità
giudiziaria.
In virtù di tale esigenza, il legislatore del 1988 ha raccolto in una spe-
cifica disposizione di legge (art. 103 c.p.p.) una serie di previsioni che sia
nel codice Rocco che nel Progetto preliminare del 1978 erano distribui-
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te in numerose norme.
Gli interessi tutelati dalla norma in oggetto sono stati individuati
nella necessità di rendere effettiva la difesa tutelata dall’art. 24 Cost., ma
anche nel segreto difensivo240 e nella riservatezza che è necessario assi-
curare ai clienti, specie di quelli non coinvolti nel procedimento nel cor-
so del quale vengono compiuti gli atti “invasivi”241.
Le garanzie apprestate dalla norma di cui all’art. 103 c.p.p. coinvol-
gono il difensore dell’imputato durante tutto l’iter procedimentale.
Invece, quanto all’ambito soggettivo di operatività delle predette la
giurisprudenza ha registrato una significativa evoluzione.
Secondo un orientamento, minoritario, esse si riferiscono al solo pro-
fessionista che ha assunto la difesa nel procedimento nel quale vengo-
no disposti i mezzi di ricerca della prova e non anche ai legali che svol-
gono o che abbiano svolto l’ufficio in favore dell’indagato o dell’impu-
tato ma in diversi affari  e procedimenti .
Tali garanzie di libertà, essendo inserite nel titolo VII, del codice di
rito, che disciplina la figura del difensore, si riferiscono esclusivamente
al professionista che assiste la parte e non ad altri242.
Altro orientamento ha adottato una linea interpretativa più aper-
ta: secondo tale indirizzo, infatti, le garanzie di libertà riconosciute al di-
fensore sono apprestate a tutela non della dignità professionale del le-
gale, bensì dal libero dispiegamento dell’attività difensiva  e dal segre-
to professionale, tutelata dall’art. 24 Cost. il quale sancisce la inviolabi-
lità della difesa quale diritto fondamentale della persona.
Tali garanzie hanno la finalità di prevenire il pericolo di abusive in-
trusioni nella sfera difensiva poiché l’attività di ricerca negli studi pro-
fessionali implica la possibilità di esaminare carte e fascicoli utili per l’eser-
cizio autonomo dell’attività defensionale.
Per questi motivi esse non vanno limitate al difensore del sogget-
to nel cui procedimento sorge la necessità di espletare il mezzo di ricer-
ca della prova, ma vanno osservate in tutti i casi in cui tali attività ven-
gono espletate nell’ufficio del professionista243.
L’argomento ha interessato anche il pensiero delle Sezioni Unite le
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240 DE LEONE, Il segreto professionale: limiti e garanzie, in RIDPP, 1978, 695.
241 DE PIETRO, Ispezioni, perquisizioni e sequestri negli uffici dei difensori secondo l’art. 103
del codice di procedura penale, in ANPP, 1993, 661.
242 Cass. Sez. I, 5/04/1995, Scialpi, in CED n. 201270.
243 Cass. Sez. II, 27/10/1992, Genna, in CP, 1003, 2020, con nota di RAMAJOLI, rifles-
sioni sulla perquisizione e sul sequestro di atti e documenti compiuti presso uno studio legale.
I soggetti del procedimento al vaglio delle sezioni unite della suprema corte di cassazione
quali, con due sentenze244, hanno ampliato i termini del ragionamento af-
fermando la regola secondo cui il divieto di espletare i mezzi di ricerca
della prova non è limitato al procedimento nel quale si espleta l’attività
difensiva, ma si estende anche al procedimento diverso ove il difensore
non svolge alcuna attività connessa al suo mandato245.
Il ragionamento della Corte, in entrambe le decisioni, fonda sul fat-
to che non si tratta di un privilegio di categoria finalizzato alla tutela del-
la dignità degli appartenenti, bensì del riflesso dell’inviolabilità del di-
ritto di difesa.
L’assunto trova giustificazione logica nell’interpretazione letterale del-
la norma: mentre per perquisizioni e ispezioni la garanzia è collegata ai lo-
cali dell’ufficio, per i sequestri e le intercettazioni la lettera del comma 2
dell’art. 103 c.p.p. (“…presso i difensori”) evidenzia che la garanzia è di-
rettamente collegata alla persona, per cui il divieto opera anche quando
l’attività diretta al sequestro si svolge in luogo diverso dall’ufficio.
Peraltro sarebbe illogica una differenziazione della disciplina a se-
conda del procedimento nel quale vengono compiuti gli atti che incido-
no sul rapporto tra parte e difensore.
Inoltre, la ratio cui si ispira l’art. 103 c.p.p. verrebbe vanificata se non
si potesse estendere l’applicazione delle garanzie di libertà anche al di-
fensore il cui incarico sia cessato ovvero che abbia espletato il mandato
in altro procedimento246.
L’ambito operativo delle garanzie, soffre, però, di una limitazione
indiretta: infatti, nei casi in cui l’attività intrusiva venga posta in essere
dalla polizia giudiziaria, nei casi di cui all’art. 352 c.p.p., questa può pro-
cedere alla perquisizione in quanto le garanzie previste dall’art. 103 c.p.p.
si riferiscono ai soli atti disposti dall’autorità giudiziaria247.
Stando così le cose, paradossalmente si ammette una convalida da
parte del pubblico ministero per un atto rispetto al quale allo stesso è vie-
tato il compimento.
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244 Si tratta di Cass. S.U., 12/112/1993, De Gasperini, e Cass. S.U., 12/11/1993, Grol-
lino, in CP, 1994, 910 con osservazioni di NAPPI.
245 JESI, Le garanzie di libertà del difensore nella ricostruzione delle sezioni unite: un’oppor-
tuna precisazione e qualche nuovo dubbio, in CP, 1994, 2021.
246 MONTAGNA, In tema di sequestri presso il difensore, in GI, 1995, II, 105.
247 Cass. S.U., 12/11/1993, Grollino, cit.
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1. Introduzione. Lavoro autonomo e post-fordismo
Nel corso del secolo XX, lo sviluppo del diritto del lavoro è stato ca-
ratterizzato da un’attenzione “unidirezionale” nei confronti del lavoro su-
bordinato1.  Fino agli anni ’90, la legislazione del lavoro si è dedicata in modo
pressoché esclusivo al lavoratore subordinato e alla costruzione della sua
dote di tutele - con alcune rare eccezioni, la più rilevante delle quali è rap-
presentata dalla considerazione dedicata al lavoro autonomo coordinato
e continuativo dalla riforma del 1973 sul processo del lavoro2.
A partire dagli anni ’90 si è però verificato un significativo muta-
mento di prospettiva: il lavoro autonomo entra a far parte a pieno tito-
lo del dibattito del diritto del lavoro, tanto che si può dire che, negli ul-
timi decenni, sono proprio le prospettive di riforma dell’area che sta in-
torno alla subordinazione quelle che occupano più spazio nel dibattito
scientifico e legislativo. Nonostante le risposte della sfera politico-istitu-
zionale siano state dai più considerate ampiamente insoddisfacenti3, non
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1 M. PEDRAZZOLI, Dai lavori autonomi ai lavori subordinati, relazione al convegno AI-
DLASS “Impresa e nuovi modi di organizzazione del lavoro”, (Salerno, 22-23 maggio 1998),
in “Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industriali”, 1999.
2 G. GHEZZI, I rapporti di diritto privato soggetti al nuovo rito del lavoro, in AA.VV., Il nuo-
vo processo del lavoro, Milano, Giuffrè, 1977, p. 37 ss.
3 V. da ultimo, G. SANTORO PASSARELLI, Dall’art. 409, n. 3, c.p.c. alla riforma del lavoro
Monti. Quaranta anni per contrastare il lavoro autonomo ma non per tutelare il lavoro autonomo
debole ma genuino, in Risistemare il diritto del lavoro. Liber amicorum Marcello Pedrazzoli, a cura
di L. NOGLER, L. CORAZZA, Milano, Franco Angeli, 2012, p. 773 ss.; A. PERULLI, Le prospetti-
ve del mercato del lavoro italiano dopo la legge n. 92/2012 e la riforma degli assetti contrattuali. Il
lavoro autonomo tradito e il perdurante equivoco del lavoro a progetto, in “Diritto delle relazio-
ni industriali”, 2013, p. 1 ss.
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v’è dubbio che la “questione del lavoro autonomo” costituisca oggi uno
dei temi più caldi sul tappeto del dibattito giuslavoristico.
Del resto, l’irrompere dell’importanza socioeconomica del lavoro
autonomo non poteva non portare con sé, anche se con il consueto ritar-
do, l’affermarsi di una pressante esigenza di nuove regole giuridiche.
Le radici di questa espansione vanno rintracciate, con ogni probabili-
tà, in quel complesso fenomeno, da molti riassunto nel termine “post-
fordismo”, che registra il progressivo declino della produzione indu-
striale di massa con il conseguente mutamento dei paradigmi tipici del-
l’erogazione del lavoro umano e che ha introdotto almeno due varia-
bili di rilievo. L’affermarsi del settore terziario nel panorama delle at-
tività produttive ha inciso profondamente sulle caratteristiche della pre-
stazione lavorativa e sulle modalità della sua erogazione. Soprattutto
nell’ambito dei servizi – e occorre tenere in conto che le prestazioni di
servizio sono da tempo in aumento anche nei settori produttivi più tra-
dizionali, come l’industria e la distribuzione4 – l’apporto del lavoro si
qualifica sempre più per il valore aggiunto dato dal contenuto intellet-
tuale della prestazione, sia sotto forma di vero e proprio patrimonio co-
noscitivo, che sotto forma di semplice know how. Da ciò deriva una cre-
scente autonomia del prestatore di lavoro nell’organizzazione e nella
determinazione dei contenuti dell’attività lavorativa. Aumenta, in sin-
tesi, la percentuale di quei lavoratori definibili come knowledge workers,
o lavoratori della conoscenza5.
In questo nuovo scenario, si registra una radicale trasformazione del-
le modalità della produzione, che produce irreversibili mutazioni nell’or-
ganizzazione d’impresa. Il sistema di produzione basato sull’integrazio-
ne verticale – contraddistinto dal fatto che la produzione dei beni o dei
servizi necessari per confezionare un prodotto finito si svolgeva nell’am-
bito di un’unica impresa - viene sostituito da un regime in cui le singo-
le attività necessarie all’esecuzione del ciclo produttivo risultano frazio-
nate, e numerose imprese si fanno carico della complessiva realizzazio-
ne di un bene destinato al mercato. Questo fenomeno, descritto anche come
segmentazione del processo produttivo, determina profonde trasforma-
zioni nel modo di organizzarsi delle imprese con inevitabili ripercussio-
ni sulle prestazioni lavorative coinvolte.
Tali complessi fenomeni economici hanno determinato, da un lato,
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4 F. MARTINELLI, J. GADREY, L’economia dei servizi, Bologna, Il Mulino, 2000.
5 R. REICH, L’economia delle nazioni. Come prepararsi al capitalismo del duemila, Milano,
Il sole24ore, 1993; S. BOLOGNA, A. FUMAGALLI (a cura di), Il lavoro autonomo di seconda gene-
razione. Scenari del postfordismo in Italia, Milano, Feltrinelli, 1997.
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un proliferare di forme di lavoro dove i tratti della subordinazione risul-
tano attenuati, fino a suggellare il diffondersi di un lavoro autonomo dal-
le caratteristiche nuove e diverse da quello che aveva costituito il proto-
tipo preso a modello dalla disciplina civilistica (non a caso si è parlato,
nella letteratura sociologica, di “lavoro autonomo di seconda generazio-
ne”6). D’altro lato, le rinnovate modalità di organizzazione dell’impre-
sa hanno inciso profondamente sull’operatività delle tecniche normati-
ve predisposte dall’ordinamento per tutelare il lavoratore di fronte ai nuo-
vi decentramenti produttivi, i quali, nel mettere  in discussione la mor-
fologia tradizionale dell’impresa ed i suoi confini, minano dalle fonda-
menta i presupposti di applicazione delle norme giuslavoristiche7.
Questa evoluzione può dirsi confermata dai dati che registrano la
presenza di lavoratori autonomi nei settori delle professioni intellettua-
li in ambito europeo: nell’Europa a 27, nel 2011 si registravano più di 8
milioni di lavoratori autonomi su un totale di 23 milioni di lavoratori8.
I dati in questione devono poi essere aggiornati e raffrontati con la situa-
zione generata dalla crisi finanziaria prima, e dalla crisi del debito sovra-
no, poi. Nel triennio 2008-2011, il lavoro autonomo è notevolmente cre-
sciuto come reazione al declino del lavoro salariato, tanto che il lavoro
indipendente ha rappresentato una forma di rifugio contro la crisi9.
2. Il lavoro autonomo nel mercato del lavoro italiano 
Nel panorama europeo, l’Italia è il paese che registra la maggiore
presenza di lavoratori autonomi rispetto al numero complessivo degli oc-
cupati10. I dati complessivi sull’incidenza del lavoro autonomo aumen-
tano, poi, se si prende in considerazione la fascia dei lavoratori autono-
mi professionisti intellettuali. 
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6 S. BOLOGNA, A. FUMAGALLI (a cura di), Il lavoro autonomo di seconda generazione, cit.
7 J. FUDGE, S. MC CRYSTAL, K. SANKARAN, Challenging the Legal Boundaries of Work Re-
gulation, Oxford and Portland, Hart Publishing, 2012.
8 Si v. Il Rapporto “European I-pros. A Study”, presentato al Parlamento Europeo da
Stéphane Rapelli, 2012, su questa ricerca v. in particolare S. BOLOGNA, Una finestra sul la-
voro autonomo, in Rapporto sul mercato del lavoro in provincia di Roma, 2012, Osservatorio sul
mercato del lavoro della Provincia di Roma, 2012; v. anche P. LEIGHTON, D. BROWN, Future
working. The rise of Europe’s indipendent professionals (iPROS), Efip, 2013.
9 Di diverso avviso, S. BOLOGNA, Una finestra sul lavoro autonomo, cit., che segnala una
forte crescita del lavoro autonomo in Europa nel periodo precedente al 2008.
10 Scondo il Rapporto “European I-pros. A Study”, 2012, il paese con il più alto nume-
ro di I-Pros (lavoratori autonomi delle professioni intellettuali) è l’Italia, con 1,4 milioni.
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È vero tuttavia che la registrazione dei dati relativi alla diffusione
del lavoro autonomo va soppesata con una serie di considerazioni che
sono probabilmente in grado di ridimensionarne l’impatto, prima delle
quali quella relativa alla fonte della registrazione.  La principale fonte di
rilevazione della presenza del lavoro autonomo resta infatti la banca dati
INPS sull’iscrizione alla gestione separata, la quale tuttavia, ha una por-
tata limitata. In ogni caso, e nonostante queste doverose precisazioni, l’Ita-
lia registra una presenza anomala di lavoratori autonomi, anche alla luce
di un raffronto comparatistico. Si stima che, tenendo conto anche del la-
voro agricolo, la portata del lavoro autonomo si aggiri intorno al
25/30%, laddove (ad esclusione di Grecia, Portogallo e Spagna) nel re-
sto d’Europa il lavoro autonomo si aggira intorno al 10%11.
In virtù di questo dato quantitativo, la presenza del lavoro autono-
mo in Italia è stata considerata, negli ultimi decenni, un’anomalia, ed è
stata imputata alla peculiare situazione del mercato del lavoro italiano,
analizzato da tempo secondo la prospettiva del “dualismo”12. E’ noto il
dibattito che ha infiammato il tema del lavoro negli ultimi anni, in cui
la frammentazione delle forme di lavoro, da un lato, e la diffusione di for-
me di lavoro diverse dal lavoro a tempo pieno e indeterminato, dall’al-
tro, sono state considerate come un’unica manifestazione del carattere dua-
le del nostro mercato del lavoro. Secondo questa lettura, l’introduzione
di elementi di flessibilità della prestazione nel rapporto di lavoro “stan-
dard” è stata letta come un unitario fenomeno di flessibilizzazione, o, in
senso deleterio, di precarizzazione della prestazione lavorativa. A pre-
scindere dai giudizi di valore su questo fenomeno, è prevalsa una visio-
ne del mercato del lavoro che suddivide i lavoratori in insiders e outsiders13,
dove i primi sarebbero i titolari di forme di lavoro “ad alta protezione”
e i secondo sarebbero i c.d. “esclusi”, ovvero coloro che, per diverse ca-
ratteristiche del proprio rapporto di lavoro, si trovano al di fuori della
cittadella delle protezioni14.
In questo scenario, i lavoratori autonomi vengono spesso inclusi-
nella caotica categoria di coloro che sono esclusi dalla cittadella dei pro-
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11 M. BORZAGA, Lavorare per progetti. Uno studio su contratti di lavoro e nuove forme or-
ganizzative d’impresa, Padova, Cedam, 2012.
12 P.B. DOERINGER, M. PIORE, Internal Labor Markets and Manpower Analysis, Lexington
Mass., Heath, 1971.
13 A. LINDBECK, D.J. SNOWER, The Insider-Outsider Theory. Theory of Employment and Unem-
ployment, Cambridge, Mass., MIT Press, 1988.
14 Per questa lettura soprattutto P. ICHINO, Il lavoro e il mercato, Milano, Mondatori,
1996, riprendendo la nota tesi di Lindbeck e Snower 1990.
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tetti, i c.d. outsiders, dove si accalcano senza troppe distinzioni tutti co-
loro che non sono titolari di un contratto di lavoro a tempo pieno e in-
determinato. Vi si ritrovano, pertanto, soggetti che versano in situazio-
ni del tutto diverse: i disoccupati e gli inoccupati, i titolari di contratti di
lavoro subordinato a tempo determinato, a tempo parziale, i lavoratori
somministrati, e, infine, i prestatori di lavoro autonomo, nelle diverse ver-
sioni dei lavoratori coordinati e del lavoratori autonomi tout court. 
3. Il lavoro autonomo nella riforma Monti-Fornero: le scelte regolative
Questa visione del mercato del lavoro ha avuto in Italia un notevo-
le successo presso il dibattito accademico, politico e giornalistico, tanto
che il conflitto tra insiders e outsiders è stato considerato negli ultimi anni
uno dei problemi centrali del nostro mercato del lavoro (per non dire “il”
problema centrale), e finanche il vero ostacolo alla crescita economica del
nostro paese. Della centralità di questo dibattito ha risentito anche la c.d.
“riforma Fornero” introdotta con la l. n. 92/2012. Sottotraccia, tra le pie-
ghe della disciplina posta dalla l. n. 92/2012 per regolare la c.d. flessibi-
lità in entrata, scorre l’idea che il conflitto tra insiders e outsiders costitui-
sca il problema alla base del mercato del lavoro italiano.
La riforma del 2012 ha inciso profondamente sul tema del lavoro
autonomo, apportando alcune significative modifiche a quella che vie-
ne definita dal legislatore la “flessibilità in entrata” (l. n. 92/2012, capo
II). Queste modifiche possono essere riassunte, in estrema sintesi, nel ten-
tativo, un lato, di rendere più difficile  il ricorso al lavoro a progetto, cir-
coscrivendo la nozione di progetto, e, d’altro lato, di disincentivare l’uso
(o meglio l’abuso) delle cosiddette “false partite iva”, introducendo il re-
gime della doppia presunzione15.
Il primo di questi interventi riguarda la disciplina del lavoro a pro-
getto. Con le modifiche apportate a tale disciplina, il legislatore porta a
compimento l’illusione, che aveva ispirato già la redazione del d. lgs. n.
276/2003, che il “progetto” possa avere una qualche valenza nel discri-
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15 Il riferimento al regime fiscale “a partita iva” per qualificare il regime di lavoro
autonomo tout cours, di per sé improprio ha le sue radici nell’aumento di forme abusive
di ricorso a questa forma di lavoro autonomo a seguito dell’introduzione, ad opera del d.
lgs. n. 276/2003, del lavoro a progetto nell’ambito delle collaborazioni coordinate e con-
tinuative. M. MARAZZA, Il lavoro autonomo dopo la riforma del Governo Monti, in “Argomen-
ti di diritto del lavoro”, 2012; A. PERULLI, Le prospettive del mercato del lavoro italiano dopo la
legge n. 92/2012, cit., p. 1 ss.; M. MAGNANI, Autonomia, subordinazione, coordinazione nel gio-
co delle presunzioni, in “WP Massimo D’Antona”, n. 174, 2013.
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men tra forme di lavoro autonomo genuine e abusive, quando si è in pre-
senza di collaborazioni coordinate e continuative, a carattere prevalen-
temente personale. Tale impostazione è figlia per la verità di un grande
equivoco, sul quale si tornerà più avanti. Per ora è sufficiente osservare
che l’intervento del legislatore del 2012, che irrigidisce ulteriormente il nes-
so tra la collaborazione coordinata e continuativa e il progetto, richieden-
do “uno o più progetti specifici”, funzionalmente collegati a un “deter-
minato risultato”, i quali non possono “consistere in una mera ripropo-
sizione dell’oggetto sociale del committente” (art. 61, d. lgs. n. 276/2003,
come modificato dalla l. n. 92/2012), non introduce alcuna differenza qua-
litativa rispetto alle scelte compiute dal legislatore nel 200316.
Il secondo, e più discusso, intervento apportato dalla l. n. 92/2012
al tema del lavoro autonomo è quello che ha investito le c.d. partite iva,
ovvero il lavoro autonomo tout court. In questo caso, la tecnica norma-
tiva utilizzata è  imperniata sull’introduzione di alcuni indici presunti-
vi, i quali dovrebbero indicare che ci si trova dinnanzi a forme di lavo-
ro autonomo non del tutte genuine. In particolare, in presenza di deter-
minati elementi di fatto, il rapporto di lavoro autonomo si considera (sal-
va la invero difficile prova contraria del committente) caratterizzato da
continuità e coordinamento e, dunque, riconducibile al meccanismo del-
la conversione ex lege del contratto a progetto privo di progetto in rap-
porto di lavoro subordinato a tempo indeterminato, stabilito dall’art. 69,
comma 1. Acquistano, così, rilievo, elementi estranei alla subordinazio-
ne, indicativi di una situazione di dipendenza economica.
I tre indici fattuali sui quali si basa la presunzione menzionata sono:
a) la durata della collaborazione superiore a otto mesi nell’arco di due
anni consecutivi; b) una situazione di monocommittenza o quasi mono-
committenza misurata attraverso il requisito quantitativo della provenien-
za dell’80% dei corrispettivi percepiti dal lavoratore dal medesimo com-
mittente; c) la fruizione di una postazione fissa presso la committente. La
situazione risulta poi ulteriormente complicata dalla presenza di criteri
che consentono di escludere l’operatività delle presunzioni di cui sopra.
Vi sono poi situazioni di particolare specializzazione in cui legislatore ha
ritenuto non sussistente il rischio di un utilizzo abusivo del lavoro auto-
nomo. Restano infatti esclusi dall’operatività delle presunzioni i casi del
lavoro autonomo svolto nell’ambito di professioni che richiedono l’iscri-
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16 M. MARAZZA, Il lavoro autonomo dopo la riforma del Governo Monti, cit.; A. PERULLI,
Il lavoro autonomo e parasubordinato nella riforma, in “Lavoro e diritto”, 2012, p. 546 ss.; M.
MAGNANI, Autonomia, subordinazione, coordinazione nel gioco delle presunzioni, cit.
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zione ad un albo, i casi di lavoro connotato da un’alta specializzazione e
il caso di lavoratori autonomi dotati di un reddito medio-alto.
L’allargamento dei confini del diritto del lavoro oltre i confini della su-
bordinazione ha portato pertanto alla ribalta del dibattito dottrinale, legi-
slativo e giurisprudenziale elementi che ignorano il dato organizzativo17,
come, nel caso qui in questione, la predeterminazione di un progetto tra la-
voratore autonomo e committente, oppure, nei casi che vedremo di segui-
to, i dati tratti dal contesto economico, come la dipendenza economica18.
4. Segue: …e i vuoti della tutela
Le soluzioni suggerite dalla riforma Monti-Fornero in punto a re-
golazione del lavoro autonomo appaiono a prima vista inadeguate rispet-
to agli obiettivi perseguiti e insufficienti rispetto alle esigenze di tutela
espresse da tempo dai soggetti che la riforma si propone di tutelare. Esse
sono infatti figlie di uno schema semplificante dei problemi del merca-
to del lavoro, dove tutto viene ricondotto alla dialettica lavoro rigido e
costoso vs. lavoro flessibile e a buon mercato. In questo immaginario –
che molto deve nella sua costruzione alla retorica del conflitto tra insi-
ders e outsiders prima evocato (v. par. 2) – la diffusione del lavoro auto-
nomo viene spiegata alla luce della ricerca di flessibilità da parte delle
imprese, che  finiscono per abusare di forme improprie di collaborazio-
ni autonome in luogo del lavoro subordinato. Ora se è certamente vero
che un buon numero delle collaborazioni autonome diffuse nel merca-
to del lavoro maschera situazioni di sostanziale subordinazione, è altret-
tanto vero che l’universo del lavoro autonomo si compone oggi di real-
tà assai complesse e variegate, che fanno capo ad interessi diversi, i qua-
li non sempre e non solo trovano soddisfazione nella riconduzione del
lavoro autonomo all’area della subordinazione19. 
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17 La definizione del progetto si fonda infatti sull’attribuzione di rilievo giuridico
qualificatorio a indici sussidiari e integrativi rispetto all’organizzazione d’impresa,  come
l’oggetto sociale, i compiti analoghi, etc., privi di significato giuridico pregnante. Il le-
gislatore assume pertanto un atteggiamento pragmatico, più che tecnico giuridico; sul
punto, molto efficacemente, A. PERULLI, Le prospettive del mercato del lavoro italiano dopo
la legge n. 92/2012, cit., p. 1 ss.
18 V. per tutti, A. PERULLI, Lavoro autonomo e dipendenza economica, in “Rivista giuri-
dica del lavoro”, 2003, p. 221 ss. e, sul versante sindacale, R. VOZA, Interessi collettivi, dirit-
to sindacale e dipendenza economica, Cacucci, Bari, 2004.
19 A dimostrazione di questa sostanziale “svista” del legislatore nel redigere la rifor-
ma si può citare l’attività di Lobbying svolta da ACTA, Associazione che tutela gli interessi
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Peraltro, la riforma tiene conto solamente di uno spicchio dell’uni-
verso del lavoro autonomo, ignorando le situazioni di sottotutela che si an-
nidano, da un lato, nell’ambito del lavoro autonomo prestato da coloro che
sono iscritti ad albi od ordini professionali, e dall’altro lato, obliterando in-
teramente di occuparsi del lavoro svolto dal piccolo imprenditore. 
Quanto al primo caso, trattare il lavoro autonomo di matrice ordi-
nistica in modo radicalmente diverso dalle collaborazioni svolte da chi
non è iscritto ad ordini o albi è frutto di una visione datata del lavoro au-
tonomo, che individua in chi esercita le professioni liberali un soggetto
forte sul mercato, in grado di dettare le proprie condizioni al cliente. Que-
sta visione, che ha in un certo senso ispirato anche la nostra disciplina
codicistica degli artt. 2229 e ss., deve oggi misurarsi con l’evoluzione su-
bita dalle professioni liberali, ormai in prevalenza organizzate in forma
di impresa, dove prestano la propria opera (di lavoro autonomo intellet-
tuale), soggetti che si trovano spesso in condizione di subordinazione so-
cio-economica20.
Quanto invece al secondo caso, quello del lavoro prestato dal picco-
lo imprenditore, è stato di recente messo in luce come la realtà della pic-
cola impresa costituisca un universo limitrofo, quando non addirittura af-
ferente, al lavoro autonomo. In ogni caso, e al di là delle opzioni interpre-
tative circa la possibilità di ricomprendere nell’area del lavoro autonomo
anche la prestazione prevalentemente personale del piccolo imprendito-
re21, non vi è dubbio che la realtà della piccola impresa è oggi composta
da numerose situazioni in cui il piccolo imprenditore si trova in condizio-
ni di sostanziale dipendenza tecnologica, economica e gestionale rispet-
to al proprio committente. Pertanto, la riflessione sul lavoro autonomo non
può trascurare il problema del lavoro del piccolo imprenditore.
La molteplicità – unita alla frammentazione – dei soggetti che ope-
rano sulla scena del lavoro autonomo introduce, poi, un elemento di cui
il legislatore lavoristico non si è fatto carico, ma che, se è possibile, ha ad-
dirittura aggravato, ovvero quello della “competizione” tra gli stessi pre-
statori di lavoro. L’introduzione di nuove regole per l’utilizzazione del
lavoro autonomo da parte dell’impresa inserisce vincoli e presunzioni che,
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di lavoratori autonomi e della conoscenza, per evitare, o anche solo mitigare, l’introduzio-
ne di numerose disposizioni ritenute foriere di un sostanziale pregiudizio per i lavoratori
autonomi stessi, prima fra tutte quella che introduce l’aumento dell’aliquota contributiva.
20 S. BOLOGNA, D. BANFI, Vita da freelance. I lavoratori della conoscenza e il loro futuro, Mi-
lano, Feltrinelli, 2011.
21 O. RAZZOLINI, Piccolo imprenditore e lavoro prevalentemente personale, Torino, Giap-
pichelli, 2012.
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anche se nate con un fine di tutela, finiscono per avvantaggiare alcuni sog-
getti rispetto ad altri. Si pensi ad esempio alla situazione in cui trovano
coloro che sono iscritti ad albi od ordini professionali, che non fanno sor-
gere per l’impresa il rischio di incorrere nelle presunzioni di cui al nuo-
vo articolo 69 bis.
Ma soprattutto la disciplina non compie nessun significativo pas-
so avanti nella direzione dell’apprestamento di nuove forme di tutela per
i lavoratori autonomi. Al di là di alcune disposizioni che corredano il la-
voro a progetto di maggiori protezioni – relative all’aspetto retributivo
e alla disciplina del recesso – non si trovano risposte alle principali ca-
renze relative alla tutela del lavoro autonomo, che trovano in primis espres-
sione delle insufficienze del regime previdenziale. Il regime di welfare
dei lavoratori autonomi si presenta invero, come è noto, pieno di insuf-
ficienze e lacune, a cominciare dalla tutela della malattia, a quello della
disoccupazione, per arrivare al regime pensionistico22. Nonostante l’au-
mento dell’aliquota contributiva introdotto dalla riforma Monti-Forne-
ro23, il lavoro autonomo non è stato oggetto di un significativo interven-
to di riforma nel campo del regime previdenziale.  
5. La confusione del riferimento al progetto 
Alcune contraddizioni della riforma del lavoro autonomo hanno per
la verità origini risalenti, quanto meno, alle scelte compiute dal legisla-
tore con il d. lgs. n. 276 del 2003. La scelta compiuta nel 2003 di incen-
trare sul “progetto” un criterio che in definitiva incide sulla linea distin-
tiva tra autonomia e subordinazione appare per la verità poco condivi-
sibile, e ciò anche alla luce della prova che tale disciplina ha offerto dopo
anni di sperimentazione24.
Le ragioni che inducono a criticare tale scelta sono diverse, a par-
tire dall’osservazione che, nella prospettiva del diritto comparato, il la-
voro a progetto costituisce un unicum nel panorama europeo25. 
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22 T. TREU, Riforme e destrutturazione del welfare, in “Giornale di diritto del lavoro e di
relazioni industriali”, 2002.
23 Occorre segnalare poi le difficoltà applicative di questo aumento, se si considera
che, senza l’ombrello protettivo dato dall’art. 36 Cost., il lavoratore autonomo finirà con
ogni probabilità per pagare di tasca sua – o comunque di vederlo proiettato sul suo com-
penso lordo complessivo l’aumento dell’onere contributivo. 
24 O. RAZZOLINI, Piccolo imprenditore e lavoro prevalentemente personale, cit.
25 L. NOGLER, Problema e comparazione nella controversia sulla riforma del mercato del la-
voro, in “Politica del diritto”, 2012, pp. 43-75.
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È stato poi acutamente osservato che, alla luce della teoria dell’or-
ganizzazione aziendale, il lavoro per progetti non costituisce affatto un
tratto distintivo del lavoro autonomo26. Al contrario, la partecipazione
a progetti, in cui a ciascun lavoratore vengono assegnati specifici obiet-
tivi, costituisce una modalità organizzativa che si attaglia soprattutto al
lavoro subordinato. Pertanto, la scelta di ancorare al progetto ciò che qua-
lifica la genuinità di una collaborazione coordinata e continuativa di ca-
rattere autonomo appare del tutto incongrua, come incongrua appare la
sanzione prevista per l’assenza del progetto – con il rischio, che possa es-
sere ricondotta alla subordinazione una prestazione di lavoro che, in base
ai tradizionali indici qualificatori, risulterebbe essere autonoma - .  
Inoltre, il riferirsi al progetto rompe del tutto con l’idea, che era stata
alla base della scelta barassiana di incentrare la qualificazione del lavoro di-
pendente sul dato della subordinazione, della rilevanza dell’organizzazio-
ne di impresa e delle modalità di esecuzione e di inserimento della presta-
zione lavorativa nella stessa. Mediante l’introduzione del lavoro a proget-
to, un dato normativo - il “progetto” -  estraneo alla fattispecie di cui all’art.
2094, e si potrebbe dire estraneo anche all’organizzazione27, assurge a discri-
men, se non della distinzione tra lavoro autonomo e lavoro subordinato, al-
meno della delimitazione dell’area del lavoro autonomo coordinato. Infat-
ti, ai sensi dell’art. 69, comma 1, del d. lgs. n. 276/2003 si introduce una pre-
sunzione di subordinazione per le prestazioni coordinate e continuative, a
carattere prevalentemente personale, prive di progetto o di progetto spe-
cifico. Il che appare ulteriormente rinforzato in seguito all’entrata in vigo-
re dell’art. 1, comma 24, l. n. 92/2012, secondo il quale l’art. 69, comma 1 “
si interpreta nel senso che l’individuazione di uno specifico progetto costi-
tuisce elemento essenziale di validità del rapporto di collaborazione coor-
dinata e continuativa, la cui mancanza determina la costituzione di un rap-
porto di lavoro subordinato a tempo indeterminato”28.  
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26 M. BORZAGA, Lavorare per progetti. Uno studio su contratti di lavoro e nuove forme or-
ganizzative d’impresa, cit.
27 Va tuttavia ricordata l’opinione di alcuni Autori, per i quali il progetto non è altro se
non la rappresentazione ex ante del coordinamento della connessione funzionale della pre-
stazione all’organizzazione del committente. In questo senso, L. CASTELVETRI, Il lavoro a pro-
getto: finalità e disciplina, in La riforma Biagi del mercato del lavoro, a cura di M. TIRABOSCHI, Mi-
lano, Giuffrè, 2004, p. 151 ss., nonché, più di recente, S. LIEBMAN, Prestazione di attività produt-
tiva e protezione del contraente debole fra sistema giuridico e suggestioni dell’economia, in “Giorna-
le di diritto del lavoro e di relazioni industriali” 2010, p. 587 ss.; F. MARTELLONI, Lavoro coordi-
nato e subordinazione. L’interferenza delle collaborazioni a progetto, Bologna, BUP, 2012.
28 Non vi è più dubbio che l’art- 69, comma 1, introduca un meccanismo di conver-
sione ex lege senza che sia possibile per il committente fornire la prova dell’autonomia.
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Per la prima volta, non è la dose di potere direttivo esercitata dal
datore di lavoro ad indicare un sospetto di eterodeterminazione, ma un
elemento, il progetto, che è completamente estraneo alla fattispecie (e, in
ultimo, al fattore organizzativo)29. Si determina così una rottura profon-
da con la precedente legislazione e prassi interpretativa in tema di qua-
lificazione del rapporto come autonomo o subordinato, che aveva indi-
viduato, costantemente, la sua linea di continuità nell’importanza asse-
gnata all’elemento del potere direttivo. Quale che fosse il metodo prescel-
to per la qualificazione30, sia che si operasse con il ragionamento della sus-
sunzione, sia che si optasse per un approccio di taglio tipologico, è in-
negabile che tra gli indici spia utilizzati dalla giurisprudenza per giun-
gere alla qualificazione del rapporto di lavoro nell’ambito del lavoro su-
bordinato un ruolo di primo piano è stato svolto dall’elemento dell’eser-
cizio del potere direttivo, il che riconduce, in ultima analisi, al dato del-
l’organizzazione31. 
E’ noto peraltro che il dibattito sul metodo tipologico e sussuntivo
portava con sé più ampie problematiche di politica del diritto, nonché
evidenti conseguenze in merito alla dilatazione del concetto di subordi-
nazione. Non è un caso, infatti, che in coincidenza con l’avvertimento di
Luigi Mengoni32 circa un uso eccessivamente disinvolto del metodo ti-
pologico, soprattutto nella sua versione classica33, la giurisprudenza ab-
bia operato a sua volta un’inversione di rotta, con l’effetto di restringe-
re fortemente la nozione di subordinazione, ancorandola esclusivamen-
te a direttive specifiche dell’imprenditore34.
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29 M. PEDRAZZOLI, Tipologie contrattuali a progetto e occasionali. Introduzione, in AA.VV.,
Il nuovo mercato del lavoro, Bologna, Zanichelli, 2004, p. 667 ss.; A. PERULLI, Le prospettive del
mercato del lavoro italiano dopo la legge n. 92/2012, cit., p. 1 ss.
30 L. SPAGNUOLO VIGORITA, Subordinazione e diritto del lavoro. Problemi storico critici, Na-
poli, Jovene, 1967; L. NOGLER, Metodo tipologico e qualificazione dei rapporti di lavoro subordi-
nato, in “Rivista italiana di diritto del lavoro”, I, 1990; L. NOGLER, Ancora su “tipo” e rappor-
to di lavoro subordinato nell’impresa, in “Argomenti di diritto del lavoro”, 2002, p. 113 ss.; G.
PROIA, Metodo tipologico, contratto di lavoro subordinato e categorie definitorie, in “Argomenti
di diritto del lavoro”, 2002, p. 87 ss.
31 A. PERULLI, Il potere direttivo dell’imprenditore, Milano, Giuffrè, 1992.
32 L. MENGONI, La questione della subordinazione in due trattazioni recenti, in “Rivista
italiana di diritto del lavoro”, I, 1986, p. 5 ss.
33 Sul metodo tipologico funzionale v. invece L. NOGLER, Ancora su “tipo” e rapporto
di lavoro subordinato nell’impresa, cit., p. 113 ss.
34 F. MARTELLONI, Il valore sistematico del lavoro a progetto. Contrasti interpretativi e nuo-
ve ipotesi ricostruttive intorno alla frontiera tra autonomia e subordinazione, in “Lavoro e dirit-
to”, 2006, p. 339 ss.; F. MARTELLONI, Lavoro coordinato e subordinazione, cit.
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Ora, volendo provare a ricondurre a un quadro sistematico la scel-
ta del legislatore, si potrebbe pensare che il legislatore abbia deciso di con-
sumare la frattura con il dato, storicamente centrale, dell’organizzazio-
ne35, per non voler fino in fondo riconoscere che il criterio tradizionale
della subordinazione cominciava, nel contesto dell’economia della cono-
scenza, a mostrare la corda. In altre parole, non si è voluto – nel 2003 -
attribuire rilievo a criteri che potessero alludere a forme di subordinazio-
ne socioeconomica, e contribuire, in tal modo, ad offuscare la centralità
del criterio della subordinazione intesa in senso tecnico giuridico. 
La scelta di attribuire rilievo al progetto può essere allora spiegata
con il tentativo di arricchire di nuovi elementi lo schema
subordinazione/autonomia, senza tuttavia sconfessare il noto rifiuto di
Barassi di inserire nella teoria del contratto di lavoro il dato – di carat-
tere non giuridico, ma prettamente sociale ed economico – della diver-
sa distribuzione dei mezzi di produzione. Come è noto, alle origini del
diritto del lavoro, incentrare l’intervento protettivo sulla diversa distri-
buzione dei mezzi di produzione avrebbe assegnato significato tipolo-
gico allo squilibrio di potere contrattuale tra le parti e confuso la ratio del-
la tutela protettiva con il procedimento di qualificazione del rapporto.
La scelta barassiana ha pertanto consentito, da un lato, di accantonare l’idea
che il diritto del lavoro dovesse rivolgersi a una determinata classe so-
ciale, e, d’altro lato, di non fare prevalere le nuove istanze provenienti
dalle trasformazioni economiche sulla coerenza dogmatica del sistema
del diritto civile36.  
Da un certo punto di vista, è possibile dunque affermare che, nel-
la scelta di un elemento del tutto estraneo sia all’organizzazione d’im-
presa37 che ai criteri di rilevazione della debolezza socio-economica, qua-
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35 La centralità del rilievo dell’organizzazione è peraltro confermata dal filone dot-
trinale che ha suggellato organizzazione e contratto di lavoro, innestando la prima nella
causa del secondo, M. PERSIANI, Contratto di lavoro e organizzazione, Padova, Cedam, 1966;
ripreso, tra i tanti, da M. MARAZZA, Saggio sull’organizzazione del lavoro, Padova, Cedam, 2000.
36 L. SPAGNUOLO VIGORITA, Subordinazione e diritto del lavoro. Problemi storico critici, cit.;
L. MENGONI, Il contratto individuale di lavoro, in “Giornale di diritto del lavoro e di relazio-
ni industriali”, 2000, p. 183 ss.
37 E’ vero che il termine introdotto dalla riforma del 2012, che si riferisce al “risul-
tato finale” richiama vagamente l’idea di Mancini del “risultato in senso pregnante”, G.F.
MANCINI, La responsabilità contrattuale del prestatore di lavoro, Milano, Giuffrè, 1957, la qua-
le riconduce all’idea di organizzazione. Mi sembra tuttavia che questo richiamo non sia suf-
ficiente a connettere il progetto all’organizzazione-potere direttivo, area che non viene nel-
la sostanza intaccata dalla possibilità o meno di rappresentare ex ante i termini di un fu-
turo coordinamento della prestazione.
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le è il “progetto”, il legislatore abbia voluto in fin dei conti evitare di in-
traprendere la strada, senza dubbio più pregnante anche se più perico-
losa, di assegnare rilevanza tipologica allo squilibrio del potere contrat-
tuale tra le parti contraenti. Il progetto resta un elemento estraneo alla
dinamica dei poteri: la sussistenza o non sussistenza di un progetto spe-
cifico non fornisce alcuna indicazione circa la debolezza socio-economi-
ca del prestatore di lavoro.
Tuttavia, se è vero che tale scelta non tradisce le indicazioni dei pa-
dri fondatori e si presenta per questo meno traumatica, è altrettanto vero
che essa introduce un elemento di confusione38 e consente, in sintesi, il
perdurare di situazioni in cui la collaborazione coordinata e continuati-
va viene utilizzata come sostituto funzionale del lavoro subordinato39. Né
d’altronde si può pensare che il problema del rilievo di criteri diversi da
quello della subordinazione tecnica possa continuare a porsi in modo im-
mutato rispetto a come si poneva all’inizio del XX secolo.
6. La dipendenza economica quale elemento interno al contratto di lavoro
Il criterio della dipendenza economica fa invece capolino nella ri-
forma del lavoro autonomo sul diverso versante delle c.d. partite IVA,
in cui la linea prescelta dal legislatore del 2012 è stata, come si è detto,
quella di introdurre alcuni meccanismi presuntivi, che dovrebbero costi-
tuire indici spia di una condizione di dipendenza economica e segnala-
re pertanto la non completa genuinità del lavoratore autonomo (che si
“trasformerebbe” in lavoratore a progetto e, mancando il progetto, in la-
voratore subordinato). Il ruolo della dipendenza economica nel dibatti-
to sulla subordinazione è da tempo oggetto di discussione sia presso la
dottrina italiana40, che in ambito europeo, dove la questione è stata di re-
cente ripresa nel Libro verde sulla modernizzazione41. Si è già detto (v. par.
4) della scelta operata dalla dottrina delle origini nel senso di rigettare il
rilievo delle condizioni di debolezza sociale del lavoratore nella qualifi-
cazione del rapporto di lavoro. Nelle pagine che seguono si vuole tutta-
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38 A. PERULLI, Le prospettive del mercato del lavoro italiano dopo la legge n. 92/2012, cit., p. 1 ss.
39 L. NOGLER, Problema e comparazione nella controversia sulla riforma del mercato del la-
voro, cit., pp. 43-75.
40 V. tra i tanti, G. SANTORO PASSARELLI, Il lavoro subordinato, Angeli, Milano, 1979; P.
ICHINO, Il contratto di lavoro, Giuffrè, Milano, 2000; A. PERULLI, Lavoro autonomo e dipenden-
za economica, cit., p. 221 ss.
41 COM (2006) 12, “Modernizzare il diritto del lavoro per rispondere alle sfide del
XXI secolo”.
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via suggerire un diverso modo di guardare alla dipendenza economica.
Grazie all’evoluzione che nel corso degli ultimi decenni ha compiu-
to la teoria economica, e, in particolare, quel filone dell’economia neoi-
stituzionale rappresentato dalla Transaction cost economics42, la debolez-
za economica può essere invero concepita in una diversa prospettiva, alla
luce della quale gli indicatori della dipendenza economica possono es-
sere considerati come elementi interni al contratto e non come indici di
una situazione di debolezza sociale che giustifica l’intervento protettivo
sul piano della ratio e non sotto il profilo tecnico giuridico delle moda-
lità di svolgimento della prestazione di lavoro.
Il ragionamento non può che partire dalla notissima tesi di Coase,
che ha reso possibile l’esplorazione dei meccanismi che guidano l’orga-
nizzazione d’impresa43. Occorre tuttavia considerare che quando Coase
contrapponeva l’organizzazione d’impresa alle relazioni di mercato, egli
non pensava solo al rapporto di lavoro subordinato, ma anche ai rappor-
ti contrattuali di lunga durata che l’impresa intrattiene con lavoratori au-
tonomi o con altre imprese. Il binomio relazioni gerarchiche/relazioni di
mercato non è, perciò, perfettamente sovrapponibile alle scelte dell’im-
presa quanto ad autonomia e subordinazione. 
Il passo successivo all’intuizione coaseiana è stato compiuto dagli
studiosi della Transaction Costs Economics (in particolare da Williamson).
Nell’ambito degli studi sull’economia dei costi di transazione, i contrat-
ti di lavoro autonomo di tipo continuativo e i rapporti di lunga durata
tra le imprese formano un modello di organizzazione “ibrido”, a metà
strada tra mercato e gerarchia. Questi modelli ibridi possono funziona-
re grazie ad una serie di meccanismi di governo (Mechanism of governan-
ce secondo la definizione di Williamson 1996). Assumono particolare ri-
lievo, quali meccanismi di governo, i contratti “relazionali”, ovvero quei
contratti incompleti che durano nel tempo, i quali per queste caratteri-
stiche consentono di risparmiare i costi di transazione. Ciò è possibile per-
ché, nell’ambito di questi contratti incompleti e di lunga durata, il rego-
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42 O.E. WILLIAMSON, Markets and Hierarchies: Analysis and Antitrust Implications, New
York, The Free Press, 1975; Transaction-Cost Economics: The governance of Contractual Rela-
tions, 22 “Journal of Law and Economics”, 1979, p. 233 ss.; Credible Commitments: Using Ho-
stages to Support Exchange, 73 “American Economic Review”, 1983, p. 519; The Economics
Institutions of Capitalism, New York, The Free Press, 1985, trad. it. Le istituzioni economiche
del capitalismo, Milano, 1987; The Mechanism of Governance, Oxford, Oxford University Press,
1996, trad. it. I meccanismi del governo, Milano, Franco Angeli, 1998.
43 R.H. COASE, The Nature of the Firm, in 4, in “Economica”, 1937, p. 386, trad. it., La
natura dell’impresa, in Impresa, mercato e diritto, Bologna, Il Mulino, p. 73 ss.
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lamento contrattuale è determinato anche da elementi estranei al conte-
nuto del contratto, come i rapporti di forza tra le parti e, in particolare,
i c.d. investimenti specifici, ovvero quegli investimenti che  “incastrano”
l’impresa in una determinata relazione contrattuale. 
Tra questi, rivestono una particolare importanza gli investimenti
specifici (o idiosincratici), ovvero quegli investimenti – materiali o im-
materiali - che sono posti in essere da un soggetto sul presupposto del
perdurare di una determinata relazione contrattuale, e risultano, per-
tanto, difficilmente riconvertibili al di fuori di quel contesto relazio-
nale di partenza. Un esempio tipico di investimento specifico che in-
terviene a sorreggere i contratti relazionali è dato dal franchising. Nel-
le reti di franchising i franchisees pongono in essere una serie di inve-
stimenti finalizzati all’inserimento nella rete organizzativa, i quali ri-
sulteranno difficilmente riconvertibili al di fuori del sistema di fran-
chising. Tutto ciò genera costi che sono detti anche “sunk costs” per l’im-
possibilità di recuperarli44.
Gli investimenti specifici e i relativi costi irrecuperabili sono un in-
centivo al mantenimento di una relazione stabile. Per questo si dice che
il soggetto che ha attuato investimenti idiosincratici si trova “incastra-
to” nella relazione contrattuale. In virtù di questo incastro (o “effetto lock-
in”) si determina una situazione di dipendenza economica, ma da ciò de-
riva anche il rischio di comportamenti opportunistici (Hold-up problem)45.
Per tornare all’esempio del franchising, il franchisee si trova esposto all’op-
portunismo del franchisor, dato che il franchisee continuerà ad operare al-
l’interno della rete organizzativa – in cui si trova incastrato – anche se il
franchisor prenderà decisioni opportunistiche. 
Gli investimenti specifici mettono in luce quanto siano importan-
ti, nell’ambito dei contratti relazionali, le reciproche posizioni di merca-
to. La rete di interlocutori alternativi di cui i contraenti dispongono rap-
presenta la cartina di tornasole della presenza di eventuali investimen-
ti specifici: quanto più vi sarà la possibilità di instaurare relazioni con-
trattuali con ulteriori committenti, tanto minore sarà il tasso di investi-
menti specifici che legano il lavoratore autonomo a quella relazione con-
trattuale. Se, al contrario, il prestatore d’opera si trova in una situazio-
ne di mono-committenza -, se ne potrà dedurre la presenza di forti in-
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44 G.K. HADFIELD, Problematic Relations: Franchising and the Law of Incomplete Contracts,
in 42 “Stanford Law Review”, 1990, 917.
45 O.E. WILLIAMSON, Credible Commitments: Using Hostages to Support Exchange, cit.,
p. 519.
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vestimenti specifici, e, di conseguenza, un effetto lock-in46. Grazie agli in-
vestimenti specifici, che determinano situazioni di dipendenza economi-
ca, è possibile “governare” i contratti lasciati incompleti. In altre paro-
le, è la posizione di mercato delle parti del contratto a determinare il re-
golamento contrattuale.
La dipendenza economica causata dalla specificità degli investimen-
ti effettuati è perciò in grado di condizionare le scelte dei contraenti e ne
costituisce, anzi, uno dei fattori determinanti. È innegabile che, in que-
sta situazione, la controparte potrà beneficiare di un elevato potere con-
trattuale e conservare qualche meccanismo di autorità, anche se non ci
si trova nell’ambito del lavoro subordinato. In altre parole, l’investimen-
to specifico di uno dei contraenti “regala” all’altra parte una certa dose
di autorità, consentendogli di esercitare un potere di tipo quasi gerarchi-
co e di ridurre, così, i costi di transazione. 
Grazie alle acquisizioni di questa teoria economica, è dunque pos-
sibile affermare che la dipendenza economica non costituisce un mero
indice di debolezza sociale del soggetto che si trova in quella condizio-
ne, ma costituisce, al contrario, uno degli elementi fondamentali che con-
sentono di governare il rapporto contrattuale. 
Pertanto, nei nuovi contesti organizzativi, gli indicatori di situazio-
ni di dipendenza economica non costituiscono elementi estranei alla di-
namica contrattuale e derivanti dalla ratio della tutela protettiva, bensì
elementi che derivano direttamente dalle modalità esecutive del contrat-
to. Certo essi non attengono alla modalità di esecuzione della prestazio-
ne lavorativa, che resta connessa all’elemento della subordinazione, se
come tale si intende la prestazione eterodiretta. Gli indicatori della dipen-
denza economica ci dicono tuttavia che, nelle organizzazioni “ibride”, a
metà strada tra gerarchia e mercato, è possibile che forme di “autorità”
scaturiscano direttamente dalla dipendenza economica (come conseguen-
za della situazione di incastro in cui si trova la parte debole), a prescin-
dere dall’esercizio di un potere direttivo sulla prestazione di lavoro.
Con ciò non si vuole difendere l’introduzione – compiuta dal legi-
slatore del 2012 – di indici presuntivi di situazioni di monocommitten-
za (ci si riferisce, in particolare, ai criteri indicati dal nuovo articolo 69
bis, aggiunto al d. lgs. n. 276/2003). Tali meccanismi presentano l’incon-
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46 È in questa prospettiva che la Transaction Cost Economics ha collegato la diffusio-
ne di contratti relazionali al problema dei costi di transazione: laddove i costi della reda-
zione delle specifiche clausole si presentano troppo alti, o comunque più alti dei costi rap-
presentati dall’allocazione ex post delle eventuali perdite, le parti di un contratto preferi-
scono far ricorso a contratti relazionali.
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veniente tipico dell’uso delle presunzioni, livellando situazione in real-
tà diverse e non consentendo al giudice di compiere un adeguato apprez-
zamento della situazione di fatto47. 
Inoltre, la dottrina ha segnalato l’inadeguatezza degli indici quan-
titativi, nonostante il loro utilizzo si sia diffuso negli ultimi anni in nu-
merosi ordinamenti europei48. Una tale inadeguatezza risiede soprattut-
to nella compressione che il detto requisito esercita sulla libertà contrat-
tuale. La fissazione di un tetto nella percezione di una determinata per-
centuale di reddito da un determinato committente non appare, invero,
criterio ancorato alla volontà contrattuale dei contraenti, che può esse-
re, com’è noto, ricostruita non solo dal documento contrattuale ma an-
che dalle circostanze concrete della prestazione di lavoro. Tanto che nel-
l’esperienza comparatistica si assiste a tentativi della giurisprudenza di
trasformare il dato quantitativo in un requisito di tipo qualitativo49.
La difficoltà di reperire criteri capaci di rappresentare le situazio-
ni di debolezza economica che si manifestano nella relazione contrattua-
le non è tuttavia una ragione sufficiente per escludere a priori la fruttuo-
sità di un tale criterio nel nuovo assetto organizzativo. Si può pensare,
invero, di intentare strade diverse da quelle che si esprimono in dati di
tipo qualitativo. Ad esempio, si può pensare di ritagliare un tale criterio
sulla scia di quanto da tempo il legislatore ha previsto per individuare
le situazioni di dipendenza economica tra le imprese. In questo campo,
l’art. 9 della l. n. 192/2998 all’art. 9 ritiene sussistente la dipendenza eco-
nomica quando venga dimostrata l’incapacità dell’impresa a reperire sul
mercato alternative soddisfacenti.
Questo criterio di matrice commercialistica nasce in realtà nell’am-
bito della cultura antitrust e riflette l’idea dell’abuso di posizione domi-
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47 L. NOGLER, Sull’inutilità delle presunzioni legali relative in tema di qualificazione dei rap-
porti di lavoro, in “Rivista italiana di diritto del lavoro”, I, 1997, p. 314 ss.; M. NOVELLA, La-
voro subordinato, lavoro a progetto, lavoro autonomo. La legge n. 92/2012 ridefinisce la fattispe-
cie?, in “Lavoro e diritto”, 2012, p. 574 ss. Il fatto poi che tali presunzioni debbano consi-
derarsi, come pare affermarsi in dottrina, quali presunzioni iuris tantum non fa che inde-
bolire la disciplina, svuotandola di effettività pratica.
48 Si v. in particolare l’indagine di O. RAZZOLINI, Lavoro economicamente dipendente e
requisiti quantitativi nei progetti di legge nazionali e nell’ordinamento spagnolo, in “Giornale di
diritto del lavoro e di relazioni industriali”, 2011, pp. 631-656, che individua negli ordina-
menti spagnolo tedesco e francese l’utilizzo del requisito quantitativo dato dalla percezio-
ne di una percentuale di reddito (in genere quantificata nel 75%).  
49 E’ stato ad esempio osservato che la circostanza che il reddito di un determinato
lavoratore autonomo provenga in maniera prevalente da un determinato committente po-
trebbe anche essere circostanza non nota alla controparte; sul punto, efficacemente, O. RAZ-
ZOLINI, Lavoro economicamente dipendente e requisiti quantitativi, cit., pp. 631-656.
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nante relativa, la quale trova, per altro, le sue radici economiche pro-
prio nelle acquisizioni dell’economia dei costi di transazione50. Ora,
è senza dubbio complesso importare tale criterio o un criterio simile
nell’ambito lavoristico, se solo si tiene conto che l’incapacità di repe-
rire sul mercato alternative soddisfacenti fa riferimento alle forme di
investimento specifico compiute dalle imprese (si pensi alle imprese
subfornitrici che convertono il proprio assetto produttivo per far fron-
te alle richieste del committente51). E la traslazione di questo criterio
nel settore lavoristico comporterebbe la necessità di creare nuove ipo-
tesi di investimento specifico (l’investimento in formazione, ad
esempio), che si presentano tuttavia di più complessa individuazio-
ne. Esso dimostra tuttavia che la strada per assegnare rilievo alla di-
pendenza economica non passa necessariamente attraverso la fissa-
zione di indici quantitativi. 
7. Gli orizzonti della tutela del lavoro: dal contratto alla persona 
Le difficoltà regolative del lavoro autonomo impongono probabil-
mente un ripensamento dell’intera materia. In questa direzione si stan-
no infatti orientando alcuni recenti studi compiuti nell’ambito della let-
teratura internazionale. Mi riferisco in particolare al libro di Mark Free-
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50 Il che è evidenziato anche dall’applicazione giurisprudenziale della l. n. 192/1998,
che ha individuato la dipendenza economica proprio nel “al pericolo attuale di non riu-
scire a remunerare gli investimenti effettuati per adempiere al contratto”, v. Trib. Torino,
12.3.2010, in “Foro Italiano”, 2011, 1, I, p. 271, con nota di PALMIERI; A. FRIGNANI, Abuso di
posizione dominante, in Diritto antitrust italiano. Commento alla l. 10 ottobre 1990, n. 287, a cura
di A. FRIGNANI, R. PARDOLESI, A. PATRONI GRIFFI, L.C. UBERTAZZI, Bologna, Zanichelli, 1993;
R. CASO, Subfornitura industriale: analisi giuseconomica delle situazioni di disparità di potere con-
trattuale, in “Rivista critica di diritto privato”, 1998, p. 286 ss.; C. OSTI, L’abuso di dipenden-
za economica, in Mercato, concorrenza, regole, 1999, p. 9 ss.; F. PROSPERI, Il contratto di subfor-
nitura e l’abuso di dipendenza economica. Profili ricostruttivi e sistematici, Napoli, 2002.
51 In giurisprudenza è discussa l’applicabilità dell’abuso di dipendenza economica
ai rapporti commerciali diversi dalla subfornitura produttiva, nel senso dell’inapplicabi-
lità v. Trib. Roma 17.3.2010, in “Foro Italiano”, 2011, 1, I, p. 255; Trib. Roma 19.2.2010, in “Foro
Italiano”, 2011, 1, I, p. 256; Trib. Roma, 24.9.2009, in “Foro Italiano”, 2011, 1, I, p. 256; Trib.
Roma 5.5.2009; Trib. Torino 8.11.2006, Red. Giuffrè; Trib. Taranto 22.12.2003, in “Foro ita-
liano”, 2004, I, p. 262 (riferita a franchising); Trib. Bari 2.7.2002, in “Foro Italiano”, 2002, I,
p. 3208; Contra Trib. Torino, 11.3.2010, in “Giur. Comm.” 2011, 6, II, p. 1471, con nota di LAN-
DRISCINA; Trib. Roma 30.11.2009, in “Foro Italiano”, 2011, 1, I, p. 256; Trib. Trieste 20.9.2006,
in “Corr. merito”, 2007, 2, p. 178, con nota di BATTELLI; Trib. Isernia 12.4.2006, in “Giur. me-
rito”, 2006, 10, p. 2149, con nota di DELLI PRISCOLI; Trib. Catania 5.1.2004,  in “Foro Italia-
no”, 2004, I, p. 262; Trib. Bari 22.10.2004; Trib. Taranto 17.9.2003, in “Foro Italiano”, 2003,
I, p. 3440 (riferita a franchising); Trib Roma 5.11.2003, in “Giur. merito”, 2004, p. 457.
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dland e Nicola Kountouris “The legal construction of personal work relations”52,
in cui si suggerisce di porre l’attenzione del diritto del lavoro sulla “re-
lazione di lavoro personale” (Personal work relation) che dovrebbe costi-
tuire una categoria completamente nuova e offrire una risposta qualita-
tivamente diversa al problema della subordinazione53. Lo studio in que-
stione parte dalla presa d’atto che occorre superare la centralità del con-
tratto di lavoro come fattore determinante dell’intervento protettivo del
legislatore, e ciò perché, nell’economia post-industriale, il diritto del la-
voro fatica a rispondere alle sue funzioni originarie.  
Per questo, gli autori propongono di avviare un percorso di rilet-
tura radicale della materia, che individui come elemento di aggregazio-
ne la prestazione di lavoro personale e non la relazione contrattuale. Po-
trebbe dirsi, con altre parole, che il salto qualitativo consiste nell’abban-
donare l’idea di un diritto del lavoro costruito sui poteri, modellato cioè
al fine di riequilibrare un assetto che parte squilibrato, per abbracciare
invece la prospettiva del diritto della persona54.
Il salto è forte sotto un duplice profilo. Da un punto di vista dog-
matico, tale teoria sgancia il diritto del lavoro dalla teoria dei contratti
di scambio. Se ho ben compreso, la personal work relation prescinde dal-
l’esistenza di un contratto, potrebbe affiancare un rapporto non contrat-
tuale o anche un rapporto associativo. Per gli studiosi del diritto conti-
nentale, si consuma così un salto rispetto alla tradizione civilistica del di-
ritto del lavoro. 
Da un altro punto di vista, più attento alla dinamica dell’organiz-
zazione, la prospettiva di Freedland e Kountouris impone di abbando-
nare l’impresa come punto di osservazione privilegiato per la qualifica-
zione del rapporto di lavoro e per l’individuazione delle esigenze pro-
tettive cui il legislatore deve fare fronte. Abbandonare la centralità del
contratto di lavoro porta infatti con sé un profondo cambio di prospet-
tiva rispetto all’idea, in realtà ancora alla base della nostra legislazione
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52 M. FREEDLAND, N. KOUNTOURIS, The legal Construction of Personal Work Relations, cit.
Ma già spunti in M. FREEDLAND, N. KOUNTOURIS, Towards a Comparative Theory of the Con-
tractual Construction of Personal Work Relations in Europe, in “Industrial Law Journal”, 2007,
p. 37 ss.
53 J. CRUZ VILLALÓN, A proposito di «The Legal Construction of Personal Work Relations»
di Mark Freedland e Nicola Kountouris (Oxford University Press, 2011), in “Giornale di dirit-
to del lavoro e di relazioni industriali”, 2013, pp. 315-318.
54 O. RAZZOLINI, A proposito di «The Legal Construction of Personal Work Relations» di
Mark Freedland e Nicola Kountouris (Oxford University Press, 2011), in “Giornale di diritto del
lavoro e di relazioni industriali”, 2013, pp. 324-329.
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lavoristica, del lavoro subordinato come rapporto di lavoro dell’impre-
sa. E’, invero, nell’ottica del lavoro dell’impresa che si misurano le por-
zioni di potere esercitate sul prestatore ai fini della qualificazione del rap-
porto di lavoro come autonomo o subordinato. Ed è infine nell’ottica del-
l’impresa che vengono formulate le teorie economiche che spiegano la
funzione del lavoro subordinato, da Coase in poi55.
La rivoluzione copernicana della personal work relation sembra risie-
dere, quindi, proprio nel porre al centro del problema la persona del la-
voratore, a prescindere dalla sussistenza di un rapporto contrattuale e dal
suo inserimento all’interno di un’organizzazione. Essa realizza un salto
molto forte, non privo di interrogativi irrisolti, tra cui vi è certamente quel-
lo della necessità di individuare alla base dell’intervento protettivo ele-
menti che presentino un rilievo qualificatorio pregnante, nonché il rischio
che la relazione personale sfumi in fatti di difficile percezione sul piano
giuridico56. 
Anche il dibattito giuslavoristico italiano ha da tempo, per la verità,
intrapreso una simile prospettiva di indagine, che allo stato non è pene-
trato nelle scelte di politica legislativa. La prospettiva della personal work
relation presenta invero molti punti di contatto con la tesi, elaborata in Ita-
lia, del lavoro sans phrase57, e con la prospettiva che, nell’analisi del lavo-
ro a domicilio58 e del piccolo imprenditore59 assegna valore pregnante al
carattere “personale” della prestazione60. 
Del resto, i confini del diritto del lavoro assumono, nel XXI secolo,
tratti del tutto nuovi, che probabilmente richiedono, affinché il diritto del
lavoro possa continuare a svolgere la funzione che ne ha giustificato la
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55 T. ULEN, The Coasen Firm in Law and Economics, in “Journal of corporation law”, 1992.
56 L. MENGONI, Il contratto individuale di lavoro, cit., p. 183 ss.
57 V. M. D’ANTONA in: I mutamenti del Diritto del lavoro e il problema della subordinazio-
ne, in “Rivista critica di diritto privato”, 1988, p. 199 ss.; La subordinazione e oltre. Una teo-
ria giuridica per il lavoro che cambia, in Lavoro subordinato e dintorni. Comparazioni e prospetti-
ve, a cura di M. PEDRAZZOLI, Bologna, Il Mulino, 1989, p. 43 ss.; Limiti costituzionali alla di-
sponibilità del tipo contrattuale nel diritto del lavoro, in “Argomenti di diritto del lavoro”, 1995,
p. 63 ss.; M. PEDRAZZOLI, Lavoro sans phrase e ordinamento dei lavori. Ipotesi sul lavoro autono-
mo, in Scritti in onore di F. Mancini, vol. I, Milano, Giuffrè, 1998, pp. 397-456 e in Dai lavori
autonomi ai lavori subordinati, cit.
58 L. NOGLER, Il lavoro a domicilio, Giuffrè, Milano.
59 O. RAZZOLINI, Piccolo imprenditore e lavoro prevalentemente personale, cit.
60 La più recente dottrina italiana è peraltro consapevole del fatto che, se si abbrac-
cia la prospettiva del lavoro personale, occorre collocare il crinale dell’intervento protet-
tivo nell’intensità dell’apporto dato dalla persona, distinguendo fra lavoro esclusivamen-
te o prevalentemente personale, O. Razzolini, Piccolo imprenditore e lavoro prevalentemente
personale, cit.
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nascita, l’elaborazione di categorie diverse.  La prospettiva dell’impre-
sa come luogo che costituisce il fulcro dell’intera disciplina protettiva si
presenta ormai angusta, e ciò non solo perché, com’è stato ampiamento
messo in luce dagli studi recenti sulla teoria dell’organizzazione, l’impre-
sa si frantuma e si modifica molto velocemente, più di quanto la scien-
za giuridica riesca ad assestarsi. L’angustia della prospettiva del contrat-
to di lavoro si coglie invero anche nella prospettiva previdenziale, dove
l’insufficienza di un welfare tutto incentrato sul contratto di lavoro sta
venendo al pettine. Questa logica, di stampo ancora sostanzialmente as-
sicurativo, trascura completamente la logica esistenziale che è alla base
dell’intervento assistenziale. L’idea che alla base del welfare pubblico vi
debba essere uno ius existentiae e non un corrispettivo per quanto corri-
sposto dal lavoratore in qualità di assicurato è infatti alla base di una nuo-
va concezione dell’intervento pubblico in materia di sicurezza sociale61.
Questa idea trova un terreno di innesto molto più fertile nell’approccio
teorico della  personal work relation che nell’impostazione tradizionale del
nostro diritto del lavoro.
Ma anche l’evoluzione in senso transnazionale dei rapporti econo-
mici fornisce argomenti a favore della tesi di Freedland e Kountouris. Il
vero problema del diritto del lavoro nel mondo globalizzato sta diven-
tando quello di garantire un lavoro “decente” a livello universale e a pre-
scindere dai confini nazionali entro cui si esercita la prestazione o si svol-
ge l’attività d’impresa. Se resterà muto di fronte a questo obiettivo, il di-
ritto del lavoro finirà per trasformarsi in uno strumento protezionistico
nelle mani dei lavoratori dei paesi industrializzati. 
Anche questa evoluzione, che per ora appare utopistica, segnala la
fecondità di una concezione del diritto del lavoro che supera lo scontro
tra impresa (o capitale?) e lavoro, tra contraente forte e contraente debo-
le, tra assicuratore e assicurato e accede ad un’idea della persona come
perno essenziale di tutte le tutele, a partire da quelle, che non sono in re-
altà del tutto scontate, dettate dai diritti fondamentali. La base – univer-
sale – dell’intervento protettivo riguarderà a questo punto tutte le per-
sone che lavorano e i fiumi di inchiostro spesi per collocare i rapporti di
lavoro nell’area dell’autonomia o della subordinazione potranno essere
risparmiati.
Non è dato capire ex ante se ciò consentirà di evitare i vuoti di tu-
tela che negli ultimi anni hanno lasciato il lavoro autonomo privo di al-
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61 G. STANDING, The Precariat: the New Dangerous Class, London-New York, Bloomsbu-
ry Academic, 2011, trad. it., Precari. La nuova classe esplosiva, Bologna, Il Mulino, 2012.
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cune fondamentali regole, come il diritto al compenso minimo, la tute-
la della salute e in particolare della malattia, la tutela dagli abusi nel re-
cesso, l’accesso a un sistema di welfare adeguato, la tutela del credito. Cer-
to l’accesso a questa logica rivoluzionaria raccoglie pienamente la “sfi-
da delle nuove frontiere regolative del lavoro”62, e riassegna all’elabora-
zione dottrinale quel ruolo di proposta di nuove soluzioni che consen-
te di uscire dalle secche della sterile analisi critica.
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62 J. FUDGE, S. MC CRYSTAL, K. SANKARAN, Challenging the Legal Boundaries of Work
Regulation, cit.
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Procedimento probatorio e sistema penale*  
SOMMARIO: 1. Premessa: il perimetro del procedimento probatorio. - 2. La formazione
degli  elementi. Il metodo probatorio, le sue coordinate e la cornice dei principi di ri-
ferimento. - 3. Il  percorso probatorio. L’iniziativa: il diritto alla prova. - 4. Il modo di
formazione e le sue caratteristiche: il principio contraddittorio. - 5. Segue: l’oralità e
l’immediatezza. - 6. La formazione dialogica della prova dichiarativa. - 7. La valuta-
zione della prova e le sue regole. - 8. Epilogo.
1. Premessa: il perimetro del procedimento probatorio
L’analisi di un istituto giuridico non può mai prescindere dal con-
testo ordinamentale più ampio al quale è funzionalmente collegato e che,
in sostanza, rappresenta la matrice ontologica e l’insieme strutturale di
riferimento. Nel caso di specie, l’ambito ove si colloca il “procedimento
probatorio” – spazio procedurale deputato alla formazione dei dati in-
dispensabili alla decisione - è rappresentata dal processo penale ed in par-
ticolare dal “giudizio” la cui peculiarità risiede nella tipica funzione co-
gnitiva  (cosa è) e nella altrettanto tipica elaborazione dialettica della pro-
va (il come si procede).  Sotto questo ultimo profilo, peraltro, il metodo
dialogico di formazione dei dati utilizzabili per la decisione1 rappresen-
ta uno degli elementi di differenziazione tra i vari modelli processuali,
generalmente ricompresi nella distinzione “inquisitorio e accusatorio”2:
nei sistemi processuali di stampo inquisitorio, le prove rientrano, in linea
di massima, nelle prevalenti prerogative dell’istruttore (giudice o accu-
satore/inquirente) che la raccoglie in modo autonomo, a prescindere da
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* Il contributo riproduce la voce Procedimento probatorio, appendice di aggiorna-
mento al Digesto delle materie penalistiche in corso di pubblicazione.
1 Sul diritto delle prove penali ogni tentativo di ricostruzione del pensiero della dot-
trina è destinato alla incompletezza. Cfr., per un discorso generale, la  recente ricognizio-
ne di TONINI, CONTI, Il diritto delle prove penali, Milano, 2012 e la bibliografia  ivi citata.  
2 Su questa distinzione si rinvia ai classici  lavori di CONSO, voce Accusa e sistema
accusatorio, in Enc. Dir., I, Milano, 1958, 337 ; ILLUMINATI, voce Accusatorio e inquisitorio
(sistema), in Enc. Giur., I, Roma, 1991 ; PIERRO, voce Sistema accusatorio e sistema inquisito-
rio, in Dig. Disc. Pen., XIII, Torino, 1997, 320 ss. ; sul punto cfr. anche RICCIO, Ragioni del
processo e resistenze eversive, in Ideologie e Modelli, Napoli, 1996. 
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altri contributi; in quelli, invece, ispirati allo “stile accusatorio”, da un lato,
le dinamiche probatorie sono affidate all’iniziativa delle parti (con inter-
venti giurisdizionali, in alcuni casi anche particolarmente ampi e signi-
ficativi) e, da altro lato, la prova si forma col contributo dialettico, più o
meno ampio, dei vari protagonisti, avanti al giudice che dovrà decidere. 
La distinzione inquisitorio/accusatorio non esaurisce, però, le va-
riegate diversità, anche profonde, esistenti tra i vari sistemi processua-
li, ma esprime, in modo sufficientemente chiaro, l’esistenza di due cul-
ture, di due concezioni ideali del processo penale, di due idee della giu-
risdizione penale. Per cogliere appieno le caratteristiche nucleari dei vari
sistemi è, però, “preferibile riferirsi alla diversa distinzione tra proces-
so autoritario e processo democratico”3, ancorando l’ultimo ai principi
emergenti dalla Costituzione e della Carte internazionali dei diritti. In tal
modo ci si confronta con dati normativi certi e con un modello preciso4.  
Esiste, peraltro, una strumentalità indiscutibile tra la scelta ideolo-
gica (l’ideologia del potere), l’ordinamento giuridico e il modello proces-
suale di riferimento5. Nel nostro paese, democrazia, costituzione e mo-
dello processuale accusatorio sono coniugati in modo evidente6: il pro-
cesso penale italiano è, infatti, diretta espressione della opzione demo-
cratica ed è, altresì, ancorato alle disposizioni costituzionali e convenzio-
nali ove sono racchiuse le coordinate del “giusto processo penale” all’in-
terno del quale si colloca il nostro rito7, in sintonia piena con le prospet-
tive sovranazionali, soprattutto Europee8. 
Il “giusto processo” rappresenta, nell’ottica comune e condivisa, un
metodo legale di accertamento efficiente a forma triadica – actus trium per-
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3 In tal senso, DE CARO, Poteri probatori del giudice e diritto alla prova, Napoli, 2003.  
4 La legge delega per il codice di procedura penale varato nel 1988, infatti, prevede
innanzitutto il richiamo fermo ai  principi costituzionali e convenzionali individuati come
i referenti essenziali del sistema da rendere concretamente operativi e ad essi  ancora lo sti-
le accusatorio prescelto. 
5 In tal senso, TONINI,CONTI,  Il diritto delle prove penali, cit., 14
6 Cfr., per una ricostruzione del sistema secondo queste strumentalità,  RICCIO, La
procedura penale. Tra storia e politica, Napoli, 2012.
7Sull’architettura costituzionale del giusto processo penale cfr., per tutti,  AA.VV., Fi-
sionomia costituzionale del processo penale, a cura di G. Dean, Torino, 2007 ; CHIAVARIO, Pro-
cesso e garanzie della persona, v. I e II, Milano, 1982-1984 ;  DI CHIARA, Diritto processuale
penale, in FIANDACA, DI CHIARA, Una introduzione al sistema penale, Napoli, 2003, 189 ss.
; FERRUA, Il giusto processo, Bologna, ult. ed. 2012;  RICCIO, DE CARO, MAROTTA, Prin-
cipi costituzionali e riforma della procedura penale, Napoli, 1991;   UBERTIS, Sistema di proce-
dura penale, Principi generali, I, Torino, 2004,  99 ss.
8 Per una panoramica su questa dimensione cfr. GAITO (a cura di), Procedura pena-
le e garanzie europee, Torino, 2006.  
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sonarum, actoris, rei, iudicis - al cui epilogo è posta la decisione9 giusta, as-
sunta, cioè, da un giudice indipendente, terzo  e imparziale, coerente con
gli elementi acquisiti legalmente.
Il senso dell’affermazione è facilmente intelligibile, poiché, da un lato,
richiama l’indispensabile nesso esistente tra l’attività di ius dicere (= la giu-
risdizione) e lo strumento attraverso il quale essa è attuata (= il processo)
e, d’altro lato, enuncia le generalissime caratteristiche di legalità ed equità
del processo10. Nel sistema penale, in particolare, possiamo affermare che
la disposizione evoca una giurisdizione attuata mediante un modello di pro-
cesso penale legale ed equo. L’affermazione, lungi dall’essere banale, evo-
ca, in realtà, una pluralità di interrelazioni di elevato spessore politico. 
Nella tradizione giuridica italiana, il significato del termine “giu-
sto processo” costituisce anche il punto d’arrivo di “un’evoluzione che
collega  l’iniziale esigenza di legalità, intesa come rispetto delle regole
procedurali, e di equità, intesa come relazione dialettica tra parti contrap-
poste in posizione d’uguaglianza”11, con la più di recente proiezione che
suggerisce “un assetto processuale cognitivo, fondato su un sapere dia-
letticamente elaborato, capace di produrre una decisione giusta”12.
Quest’ultima componente costituisce il punto di orientamento essenzia-
le per decifrare la legalità dell’ordito normativo di riferimento e conse-
guentemente per elaborare un moduli procedurali coerenti con l’asset-
to giuridico costituzionale e sovranazionale.
Esso riconosce nella fase dibattimentale il momento ontologico cen-
trale, ove le dinamiche probatorie acquisiscono la maggiore latitudine pos-
sibile. Ed anche se nell’elaborazione del codice di rito del 1988 è preval-
sa un’opzione strutturale orientata alla diversificazione dei moduli pro-
cedurali13, spingendo l’acceleratore sulle procedure alternative al dibat-
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9 CORDERO, Procedura penale, Milano, 2003, 1296.
10 Sul punto cfr. FERRUA, Il “Giusto processo”, cit., 26
11 DE CARO, voce Giusto processo, in Il diritto. Enc. Giur. del Sole 24 ore, Milano, VII,
2007 ; sul giusto processo cfr. anche BUZZELLI, voce Giusto processo, in Dig. Disc. Pen.,  Agg.
II, Torino, 2004, 357 ss.; CHIAVARIO, voce Giusto processo, II) Processo penale, in Enc. Giur.,
Agg. X, Roma, 2001, 8 ss. ; CONTI, voce Giusto processo (dir. proc. pen.), in Enc. Dir., agg. V,
Milano, 2001,  637 ss. ;  FERRUA, Il giusto processo, cit. ; SPANGHER, Il giusto processo pe-
nale, in Studium iuris, 2000, 256;  sull’evoluzione del giusto processo europeo cfr. GIUNCHE-
DI, Linee evolutive del giusto processo europeo, in  Procedura penale e garanzie europee, a cura di
A. Gaito,  cit., 15 ss. 
12 Pure nell’inevitabile fallibilità di ogni metodo : così, FERRUA, Il “Giusto processo”, cit., 28
13 Su questa opzione cfr. RICCIO, I procedimenti speciali, in AA.VV., Profili del nuovo
codice di procedura penale, a cura di Conso e Grevi, Padova, 1994, 291 ss. ; RIVELLO, Il giu-
dizio  immediato, Padova, 1993, 42 ss. Sugli stessi temi, volendo, cfr. DE CARO, Il giudizio
direttissimo, Napoli, 1996, 53 ss.
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timento, è ben chiaro che la scelta è solo strumentale alla possibilità di
far funzionare realmente e concretamente il dibattimento che, in un si-
stema a vocazione accusatoria, è naturalmente più complesso e più lun-
go di quanto non lo sia in ambito inquisitorio.  
La scelta costituzionale, come abbiamo visto nella premessa, pone al
centro del cosmo probatorio il ruolo delle parti alle quali è riconosciuto il
fondamentale diritto alla prova la cui realizzazione costituisce, da un lato,
l’evoluzione del diritto di difendersi provando e, dall’altro, la principale mo-
dalità di affermazione e tutela dell’imparzialità del giudice. Doppio versan-
te particolarmente significativo in quanto evocativo (e, per certi versi, di-
mostrativo) della complessità delle interrelazioni esistenti tra i vari profili
di garanzia, tutti coessenziali  alle dinamiche del giusto processo. 
Il riconoscimento normativo formale che il diritto alla prova ha nel
nostro sistema,  prende spunto dall’esigenza di concretizzare la vecchia
aspirazione di ‘difendersi provando’ quale espressione di significativi di-
ritti fondamentali dell’individuo, ma travalica il riferimento ad esso per
spingersi oltre, fino ad assumere una dimensione multiforme ricca di ul-
teriori implicazioni. La disciplina normativa, cioè, rendendo esplicito il
profilo di garanzia, al fondo modernizza l’antico auspicio realizzando-
lo nel suo contenuto più ampio, comprensivo non solo del diritto a pro-
durre gli elementi probatori utili alla difesa e a contraddire gli elemen-
ti dell’avversario, ma anche del diritto a partecipare alla formazione del-
la prova e ad interloquire in ogni suo momento genetico.  Quest’ultima,
in fondo, costituisce l’acquisizione più moderna della cultura giuridica,
capace di aprire il contraddittorio a scenari che travalicano il consueto
ancoraggio al diritto di difesa per puntare al cuore della vicenda proba-
toria: la formazione del dato in contraddittorio.  
Il suo epicentro - il giudizio - è organizzato intorno ad una progres-
sione che,  prendendo spunto  dall’imputazione (la domanda di giudi-
zio) ed approdando alla decisione, consente di rispondere ad un inter-
rogativo di fondo - è, l’imputato, responsabile del fatto a lui contestato?
–utilizzando i dati probatori legittimamente acquisiti. Il giudice non è,
infatti, “onnivoro, non si nutre di tutto ciò che compare sulla scena del
processo, ma utilizza solo il materiale epistemologicamente testato, cioè
formato legittimamente secondo le regole previste dalla legge”14. 
In questa prospettiva, la dimostrazione dell’ipotesi accusatoria  e
delle prospettive difensive  avviene, in particolare nel dibattimento, at-
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14 DE CARO, Ammissione e formazione della prova nel dibattimento, in Le prove penali, a
cura di A. Gaito, Torino, V. II, 2008, 356.
Procedimento probatorio e sistema penale
traverso le prove, formate secondo modalità chiaramente definite e ve-
rificate all’interno di un sistema di valutazione legale e razionale. La com-
plessa attività che presiede alla loro costituzione e al controllo del risul-
tato viene solitamente definita “procedimento probatorio”, termine uti-
lizzato, invero, anche nella accezione, parzialmente diversa, destinata a
indicare  la corretta formazione della singola prova.
La definizione più ampia sembra, però,  meglio delineare il  feno-
meno procedurale, cogliendone la  complessità e comprendendo la di-
versità di regole applicabili alle varie tipologie probatorie.  In questo sen-
so si ritiene, per un verso, che il procedimento probatorio si distingua nel-
le fasi dell’ ammissione, dell’acquisizione e della valutazione15, o, in un’ot-
tica parzialmente diversa, che la sua latitudine coinvolga anche le pre-
rogative connesse all’iniziativa ed alla fase investigativa oltre che il modo
attraverso il quale si ottiene il dato. 
Il meccanismo trova la sua esaltazione nel dibattimento, la cui cen-
tralità ontologica non è messa in crisi  dalla (astratta) aspirazione ad una
sua residualità numerica, essenzialmente dovuta, nelle ragioni poste a
fondamento delle scelte procedurali del 1988,  ad esigenze di efficienza
e rapidità: anche se a circa  venticinque  anni di distanza da questa data
dobbiamo constatare che l’efficienza e la rapidità sono (purtroppo) con-
notati completamente estranei al nostro processo.    
Su questa scia, deve essere anche sottolineata la fondamentale di-
stinzione tra prova ed elemento investigativo. Questa  fondamentale di-
stinzione ontologica non  esclude l’attitudine al giudizio degli  elemen-
ti investigativi ; essi, infatti, qualche volta assumono la capacità dimo-
strativa tipica delle prove nel momento in cui vengano attivati mecca-
nismi tipicamente decisionali o connessi direttamente alla futura deci-
sione (giudizio abbreviato, patteggiamento, acquisizione agli atti al di-
battimento di elementi formati nelle indagini preliminari a vario titolo).
D’altronde, la stessa previsione costituzionale del contraddittorio per la
prova (art. 111 comma 4 Cost.) riconosce alcune  eccezioni alla formazio-
ne dialogica del dato probatorio, quando vi è il consenso dell’imputato,
la provata condotta illecita o l’impossibilità oggettiva. 
La pluralità di funzioni delle indagini preliminari offre, infatti, sem-
pre più frequentemente esempi di dati probatori formati, in concreto, nel-
la fase investigativa; le dinamiche  probatorie possono, quindi, riguar-
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15 In tal senso, CORDERO,Il procedimento probatorio, in Tre studi sulla prova, Milano,
1963, 53 ; nella stessa direzione cfr. anche SCALFATI, Premesse sulla prova penale, in Trat-
tato di procedura penale, a cura di G. Spangher, 2009, V. II, Tomo 1,  3 ss. e UBERTIS, La pro-
va penale. Profili storici e epistemologici, Torino, 1995, 52.
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dare anche questi elementi. Il versante della formazione dialogica (con
tutti i connessi problemi di esclusione)  riconosce, invece,  delle marca-
te differenze: se si utilizzano elementi investigativi per dimostrare, in tut-
to o in parte, una data tesi sicuramente ci troviamo al cospetto di un’ec-
cezione rispetto al principio che regola il sistema probatorio ; eccezione,
peraltro, prevista espressamente dall’art. 111 comma 4 Cost.  Nonostan-
te la previsione normativa, però, sul piano teorico, si tratta di una ecce-
zione caratterizzata da  forte eccentricità rispetto alle regole di formazio-
ne della prova, che nasce da necessità concrete e mira a superare diffi-
coltà contingenti. Ma resta comunque una eccezione oggettivamente estra-
nea ai principi che governano la formazione della prova. Tra elemento
investigativo e prova esiste, dunque, una siderale differenza16 dalla qua-
le non si può, né si deve, mai prescindere.
La fase investigativa  ha l’essenziale funzione di ricercare gli elemen-
ti che saranno successivamente utilizzati per esercitare l’azione penale
e costruire la prova. In questa collocazione, allora, la ricerca degli elemen-
ti più che rappresentare una fase del procedimento probatorio costitui-
sce una sua premessa, non idonea ad entrare nella distinzione delle sue
fasi tipiche.  
L’affermazione secondo la quale la prova si forma nel giudizio tro-
va un’ulteriore eccezione nei casi in cui la particolare urgenza e il rischio
di dispersione del dato grezzo suggeriscono di anticipare la acquisizio-
ne della prova in una fase diversa dal dibattimento. L’istituto a ciò de-
putato è l’incidente probatorio, che rappresenta l’anticipazione del seg-
mento dialettico utilizzato per formare il dato in modo coincidente con
le prerogative dell’art. 111 comma 4 Cost. nella fase investigativa o al-
l’udienza preliminare ed ha la naturale – e giustificabile - collocazio-
ne all’interno di dinamiche caratterizzate dall’urgenza indifferibile di
procedere. L’attuale disciplina normativa, frutto di una  lenta evoluzio-
ne, riconosce, però, tratti di assoluta eccentricità laddove consente di
utilizzare il meccanismo anche per acquisire alcune prove senza alcu-
na urgenza (è il caso descritto dall’art. 392 let. c) e d) c.p.p.). La previ-
sione non ha alcuna giustificazione ed è solo il prodotto singolare di una
serie di novelle normative ed interventi della Corte costituzionale che
hanno lasciato – come sovente succede -   alcune crepe  nella struttura
del codice di rito.
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16 In tal senso, GIOSTRA,  Indagini e prova: dalla non dispersione a nuovi scenari cogni-
tivi, in AA.VV., Verso la riscoperta di un modello processuale, Convegno in memoria di A. Ga-
lati, Caserta, 12-14 ottobre, 2001, Milano, 2003,  55.
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2. La formazione degli elementi. Il metodo probatorio, le sue coordina-
te e la cornice dei principi di riferimento
Uno degli snodi essenziali per comprendere il sistema processua-
le penale è rappresentato dalla esatta individuazione della  ragion d’es-
sere del processo e, quindi, del suo epilogo17: la decisione. In questo sen-
so, va subito sottolineato, per sgombrare il campo da possibili equivo-
ci, che “ogni pretesa giudiziaria di trovare la verità, in conclusione di un
accertamento penale, rappresenta una prospettiva priva di fondamento,
se intesa, ovviamente, in senso assoluto”18. Correttamente è stato  sotto-
lineato che “l’accertamento processuale e la verità storica sono due gran-
dezze ontologicamente diverse, separate da un salto logico. Il fatto sto-
rico non può rivivere, è un lost fact”19. Tale considerazione pone al cen-
to del cosmo il concetto di verità giudiziaria, ancorata alla consapevolez-
za che la ricostruzione dei fatti operata all’interno del processo è limita-
ta. La convinzione non neutralizza completamente il rapporto tra veri-
tà (concetto inteso nella sua accezione comune) e accertamento proces-
suale, ma lo colloca in una prospettiva particolare, utile a rappresenta-
re esclusivamente la spinta attraverso cui si ‘nobilita’ l’attività di verifi-
ca giudiziale e la sua conclusione che, però, resta ancorata ad una real-
tà fenomenica approssimativa, composta da elementi relativi assembla-
ti dalla ragione, sufficienti a legittimare solo  una conclusione giudizia-
ria valida oltre ogni ragionevole dubbio20.    
La regola di giudizio,  esprime una tensione all’accertamento con-
gruo ancorato all’etica del dubbio, differente dall’etica della verità ma non
per questo indifferente ad essa. La verità assoluta è un concetto teologi-
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17 Cfr. TONINI, CONTI, Il diritto delle prove penali, cit., 43 ss. 
18 In tal senso DECARO,  Poteri probatori del giudice e diritto alla prova, cit.,  12 ss.; sul
rapporto tra verità e processo  cfr., tra i tanti autori che si sono occupati del profilo,  COR-
DERO, Il procedimento probatorio, in Tre studi sulle prove  penali, Milano, 1963, 6 ss. ; DAMA-
SKA, Il diritto delle prove alla deriva, Bologna, 2003; FERRAJOLI, Diritto e ragione. Teoria del
garantismo penale, Roma-Bari, 2000, 18 ss. ; FERRUA, Il giudizio penale : fatto e valore giuri-
dico, in FERRUA, GRIFANTINI, ILLUMINATI, ORLANDI, La prova nel dibattimento pena-
le, Torino, 2010, 303 ss.; TARUFFO, La prova dei fatti giuridici, Milano, 1992, 1 ss. ;  UBER-
TIS, La ricerca della verità giudiziaria, in AA.VV., La conoscenza del fatto nel processo penale, a
cura di G. Ubertis, Milano, 1992, 1 ss. ; ID., voce Prova (in generale), in Dig. Disc. Pen., X, To-
rino, 1995, 301 ss. 
19 CONTI, TONINI, Il diritto delle prove penali, cit., 2
20 Sul  ragionevole dubbio cfr., per tutti, CANZIO, L’oltre ogni ragionevole dubbio come
regola probatoria e di giudizio nel processo penale, in Dir. pen. proc., 2004, 303 ss. ; FIORE, La teo-
ria generale del reato alla prova del processo, Napoli, 2007, 91 ss. ; STELLA, Il giudice corpuscolia-
no. La cultura delle prove, Milano, 2005; TONINI, CONTI, Il diritto delle prove penali, cit., 73 ss. 
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co, assolutamente estraneo agli accadimenti umani che difficilmente rien-
trano in categorie assolute anche per la oggettiva impossibilità di veri-
ficare la correttezza del giudizio. Ogni fatto umano è verificabile ex post
solo entro i  limiti della capacità dimostrativa degli elementi utilizzati e
delle convenzioni  stabilite per definire i risultati.
Per tale elementare ragione, il legislatore ha proiettato i suoi sfor-
zi sul metodo piuttosto che sul risultato (si dice: “la caccia vale più del-
la preda”). Il metodo prescelto –  quello dialettico o dialogico  – rappre-
senta il miglior modo  per raggiungere  la massima coincidenza tra fat-
to accertato e  fatto storico, tenendo sempre presente che la conclusione
è frutto di un ragionamento e non di un esperimento. 
Il processo penale è, dunque, un percorso di accertamento condot-
to nel rispetto dei diritti dell’individuo al cui epilogo vi è la  decisione,
unico approdo possibile, pur se approssimativo. La sentenza giusta è, dun-
que, quella coerente con la regola di giudizio (dell’oltre ogni ragionevo-
le dubbio), posta a valle di un percorso effettuato nel rispetto dei prin-
cipi costituzionali e convenzionali e delle norme procedurali, ma non con-
tiene mai una verità assoluta e non va, quindi, mitizzata.   
È stato impostato un itinerario predefinito al quale ancorarla, che
scandisce anche il significato da dare al termine “garantismo”, normal-
mente utilizzato per qualificarlo: è la conseguenza diretta dell’assetto de-
mocratico e costituzionale dell’ordinamento giuridico, inteso quale in-
sieme di diritti e di libertà finalizzate ad ottenere la decisione e non qua-
le insieme di garanzie avulse dalla finalità perseguita o addirittura im-
peditivi della loro effettiva realizzazione (sia nella prospettiva accusato-
ria che in quella difensiva).  I suoi tratti si proiettano lungo tutto il per-
corso che conduce all’epilogo naturale, di cui quello probatorio è, però,
un segmento di straordinaria rilevanza21. È, infatti, agevole riconoscere
la sua importanza posto che attraverso esso si forma il cibo che nutrirà
la sete di conoscenza del giudice e che fonderà la sua decisione.
I principi che consentono di attuare il virtuoso percorso garantista,
sono ricavabili innanzitutto dalla Costituzione  e dalla Convenzione eu-
ropea e possono essere riassunti nei seguenti valori: uguaglianza; tute-
la di tutti i diritti inviolabili; contraddittorio;  terzietà e imparzialità del
giudice ;  parità, difesa e diritto alla prova delle parti;  contraddittorio e
suoi corollari; libero convincimento del giudice, secondo criteri di lega-
lità, ragionevolezza e razionalità;  dovere di motivazione; diritto al con-
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21 RICCIO, Premesse di metodo al tema della prova penale,  in Il procedimento probatorio
nel processo penale, cura di V. Maffeo, Napoli, 2006, 45 ss.  
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trollo (prima di merito e poi di legittimità) della decisione; ragionevole
durata del processo; tutela assoluta della libertà personale22.  Di questi,
alcuni sono direttamente riferibili al modo di procedere e rappresentano
i referenti fondamentali del procedimento probatorio. L’itinerario garan-
tista richiede la contemporanea progressione di tutti i segmenti individua-
ti poiché “la selezione e la formazione di un buon materiale probatorio
in un contesto segnato da una virtuosa correlazione tra parti e giudice, si
confronta, cioè, con una valutazione giudiziale rigorosa e libera anche da
(eccessivi) condizionamenti normativi, motivata e controllabile”. Nessu-
na di queste scansioni “può dirsi neutrale rispetto all’epilogo: la giusta de-
cisione si pone, infatti, a valle di un giusto processo e ne conferma la trac-
cia virtuosa ; raccoglie, cioè, i frutti del percorso legale seguito”23.  
Tra i principi di riferimento del metodo probatorio,  assumono par-
ticolare rilevanza la terzietà e l’imparzialità del giudice. 
La prima attiene “essenzialmente al rapporto tra giurisdizione e par-
ti, indicando la necessaria equidistanza tra il giudice, le parti,  l’oggetto
del processo e gli interessi azionati (o nascosti)”.
La seconda, invece, ha ad oggetto il “rapporto tra giurisdizione e
decisione” e attiene ai “condizionamenti che il giudice può subire rispet-
to alla decisione”. In questa ottica, essa ha una spiccata “dimensione pro-
batoria, indicando al giudice la necessaria neutralità ed equidistanza ri-
spetto alle piattaforme probatorie”; si vuole evitare un dannoso  “pro-
tagonismo”  del giudice, affidando alle parti – soprattutto al pubblico mi-
nistero - il dovere  di proporre – attraverso l’iniziativa probatoria un pro-
getto di decisione. 
La terzietà, dunque, coinvolge gli interessi in gioco: “il giudice è ter-
zo solo se è realmente disinteressato e se oggettivamente equidistante”; essa
“viene di solito compromessa da fenomeni esterni al procedimento e al pro-
cesso”24.  L’imparzialità, invece, attiene più direttamente alla relazione con
la prova e con la sua valutazione; viene generalmente aggredita dai con-
dizionamenti che incidono sulla decisione e sono, prevalentemente, feno-
meni interni al processo: ogni  pre-decisione o pre-valutazione, infatti, co-
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22 Per un quadro di insieme cfr., per tutti,  AA.VV., Fisionomia costituzionale del pro-
cesso penale, cit.; CHIAVARIO, Processo e garanzie della persona, v. I e II, cit.; DI CHIARA, Di-
ritto processuale penale, in FIANDACA, DI CHIARA, Una introduzione al sistema penale, cit.,
189 ss.; FERRUA, Il giusto processo, cit.; RICCIO, DE CARO, MAROTTA, Principi costituzio-
nali e riforma del processo penale, cit.;  UBERTIS, Sistema di procedura penale, Principi genera-
li, I. cit..
23 In tal senso DE CARO, Ammissione e formazione della prova nel dibattimento, cit., 355.
24 DE CARO, La valutazione della prova, in AA.VV., Il procedimento probatorio nel pro-
cesso penale, a cura di V. Maffeo, cit.,  67 e 68. 
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stituisce un limite all’imparzialità che viene compromessa. 
In questo senso, l’iniziativa probatoria del giudice può influenza-
re e condizionare la decisione, perché  implica la programmazione de-
gli obiettivi contenutistici dell’accertamento da effettuare. Sotto questo
profilo, dunque, porre l’iniziativa nelle mani del giudice - senza limiti  e
finalità ben perimetrate -  equivale a ridurre la sua imparzialità disegnan-
do una figura di giudice che insegue – o può inseguire -  una sua prede-
terminata idea del fatto e della responsabilità. Non  a caso il sistema pro-
cessuale penale del 1930 era imperniato sull’art. 299 c.p.p. che affidava
al giudice istruttore ampi poteri probatori nella prospettiva di cercare la
verità, mentre il codice di rito del 1988 affida l’iniziativa alle parti e ri-
conosce al giudice il ruolo di assicurare che il confronto leale tra le par-
ti si sviluppi e proceda nell’alveo dell’accertamento. 
Per realizzare pienamente i principi costituzionali richiamati e so-
prattutto l’imparzialità è essenziale che le dinamiche probatorie prescel-
te rendono effettiva la neutralità  del giudice, in un contesto rispettoso,
però, dell’indisponibilità della giurisdizione, dell’obbligatorietà dell’azio-
ne penale e del diritto di difesa. 
In questa prospettiva, giocano un ruolo essenziale il diritto alla pro-
va (con i suoi limiti) che affida alla difesa ed all’accusa le essenziali pre-
rogative dimostrative, in modo da tutelare il giudice dagli inevitabili in-
quinamenti derivanti dall’attivismo probatorio, dietro il quale può na-
scondersi il rischio di una pre-decisione25; il principio del contradditto-
rio, la cui nuova struttura, disegnata con la riforma dell’art. 111 Cost.,  se-
gna l’unica grande rivoluzione culturale degli ultimi venti anni ; l’imme-
diatezza e l’oralità, corollari senza i quali il contraddittorio perde la sua
valenza e la sua forza epistemologica. 
3. Il percorso probatorio. L’iniziativa: il diritto alla prova
Il diritto alla prova delle parti ha come referente normativo generale
l’art. 190 c.p.p., ove è, infatti,  previsto, al comma 1, che “le prove sono am-
messe a richiesta di parte” dal giudice, con esclusione solo di quelle vieta-
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25 Sulla relazione tra imparzialità e poteri probatori (del giudice)  cfr. le riflessioni
di BELLUTA, Imparzialità del giudice e dinamiche probatorie ex officio, Torino, 2006 ; CARA-
CENI, Poteri di ufficio in materia probatoria e imparzialità del giudice penale, Milano, 2007; DE
CARO, Poteri probatori del giudice e diritto alla prova, cit.; TONINI, Iniziativa di ufficio del giu-
dice e onore della prova tra principio di imparzialità e funzione cognitiva del processo penale, in
Cass. Pen., 2011, 2010.
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te dalla legge e/o manifestamente superflue e irrilevanti e, al secondo com-
ma, che “la legge stabilisce i casi in cui le prove sono ammesse di ufficio”26.
La disposizione normativa propone, dunque, la regola e l’eccezio-
ne che rappresentano le coordinate di un sistema coerente con i princi-
pi costituzionali. Espressione diretta di questo meccanismo sono gli artt.
493 e 495 c.p.p. secondo cui le parti indicano i fatti da provare e chiedo-
no l’ammissione delle prove (art. 493, comma 1, c.p.p.) e il giudice prov-
vede, in contraddittorio, in conformità, secondo i parametri indicati da-
gli artt. 190 e 190 bis c.p.p.27.Il comma 2 dell’art. 495 c.p.p. riconosce, in-
vece, il diritto ad ottenere l’ammissione delle prove indicate a discarico
sui fatti costituenti oggetto delle prove a carico
Il complesso normativo (artt. 190, 493 e 495 c.p.p.)delinea un mo-
dulo procedurale fondato sul diritto ad ottenere l’ammissione delle pro-
ve dirette e, soprattutto, delle prove contrarie28, cardine centrale sul qua-
le è costruito il meccanismo di ricostruzione del fatto anche nella prospet-
tiva della regola di giudizio e dei suoi corollari (si deve, cioè, provare la
colpevolezza). 
La  scelta di affidare alle parti l’iniziativa probatoria viene contem-
perata dal residuale potere probatorio,riconosciuto al giudice (art. 190,
comma 2, c.p.p.), finalizzato a tutelare la giurisdizione assicurando  co-
munque la decidibilità. 
I poteri probatori del giudice sono, infatti, affidati ad un meccani-
smo residuale, integrativo e non sostitutivo dei poteri delle parti anche
se l’interpretazione giurisprudenziale29 ne ha ampliato la latitudine ed
esteso il perimetro applicativo deformandone sostanzialmente la funzio-
ne,  rendendola aperta a forme di attivismo giurisdizionale eccentriche
rispetto alle regole del giusto processo. 
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26 Su tali poteri,  per una disamina generale, cfr. ancora   BELLUTA, Imparzialità del
giudice e dinamiche probatorie ex officio, cit.; CARACENI,  Poteri di ufficio in materia probato-
ria e imparzialità del giudice penale, cit.; IACOVIELLO,  Processo di parti e poteri probatori del
giudice, in Cass. pen., 1993,  286 ss.; VALENTINI,  I poteri del giudice dibattimentale nell’am-
missione della prova, Padova, 2004.
27 Sul meccanismo di ammissione delle prove nel dibattimento cfr. ADORNO, Am-
missione delle prove, in Trattato di procedura penale, a cura di G. Spangher,  v. IV, tomo 2, 2009,p.
141 ss.; ILLUMINATI,  Ammissione e acquisizione della prova nell’istruzione dibattimentale, in
AA.VV., La prova nel dibattimento penale, cit.,  74 ss.   
28 Sulla prova contraria cfr., per tutti, RAFARACI, La prova contraria, Torino, 2004.
29 Come testimoniano le  sentenza della Corte cost. n. 111 del 1993 e della Corte Cass.
Sez. Un., 6.11.1992, Martin; su tali sentenze cfr. FERRUA, I poteri probatori del giudice dibat-
timentale : ragionevolezza delle Sezioni unite e dogmatismo della Corte costituzionale, in Riv. it.
dir e proc. pen., 1994, 1065 ss.
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Nonostante la diretta  derivazione della garanzia, per quanto con-
cerne le parti private, dal diritto di azione e dal diritto di difesa30, il di-
ritto di prova ha un’ampiezza maggiore rispetto ai suoi referenti,  coin-
volge tutte le parti processuali31, e si collega direttamente al “contraddit-
torio, quale stile (o modo) del ‘percorso legale di accertamento’ rivesten-
dolo di quella particolare carica ‘dialettica’ capace di proiettarlo verso
“l’epilogo stesso della vicenda (la decisione)”32. In questo senso, il dirit-
to alla prova non solo deve riferirsi a tutte le parti, quanto, piuttosto, com-
porre uno scenario processuale tale da assicurare la parità tra i conten-
denti nel versante probatorio (intesa nel senso di pari opportunità). L’esi-
genza di parità delle armi,  travalicando il riferimento alla pari qualifi-
cazione dei contendenti, condiziona la garanzia  e richiede una sua  ef-
fettività (meta ancora molto lontana).  Sul versante dell’imputato, il con-
tenuto minimo del diritto, nell’ottica delineata dalle esigenze di difesa
e di accesso alla giurisdizione, richiede la possibilità di far valere le pro-
prie ragioni ottenendo l’ammissione delle prove richieste purchè coin-
cidenti col thema probandum e col thema decidendum.
Gli artt. 506 e 507 c.p.p.33 rappresentano i presidi normativi attra-
verso i quali si esprime, nel dibattimento, l’interventismo del giudice, ma
sono costruiti in modo da evitare indebiti protagonismi giurisdizionali34.
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30 Su questi aspetti, cfr., per tutti, CAMOGLIO, Commento all’art. 24 Cost., in
AA.VV., Commentario alla Costituzione, a cura di G.Branca, Rapporti civili, Bologna-Roma,
1981, 63 ss. ; TARUFFO, Il diritto alla prova nel processo civile, in Riv. dir. civ., 1984, 75 e 77 ;
TOSI, Commento all’art. 24 Cost., in Commentario breve alla Costituzione, a cura di Crisafulli
e Paladin, Padova, 1990, 175. 
31 Corte cost. sent. 241 del 1992 in Giur. Cost. 1992, 1864 ; sul tema cfr. le osservazio-
ni di UBERTIS, Commento a Corte cost. sentenza n. 50 del 1995, in Dir .pen. e proc., 1995, 724 ss. 
32 Così DE CARO, Poteri probatori del giudice d diritto alla prova, cit., 43.
33 Sull’accesso alla giurisdizione come profilo di garanzia essenziale nell’economia
del giusto processo Cfr. , per tutti,  CHIAVARIO, Processo e garanzie della persona, II, cit., 1
ss. ; RICCIO, Il diritto di azione, in RICCIO, DE CARO, MAROTTA, Principi costituzionali e
riforme della procedura penale, cit, 97 ss. Per una particolare impostazione del problema, sia
pure riferita al processo civile, cfr. COMOGLIO, Le garanzie costituzionali dell’azione ed il pro-
cesso civile, Padova, 1970. 
34 Su queste disposizioni l’ampiezza della letteratura impone di citare solo alcune
opere generali, senza alcuna pretesa di completezza: ADORNO, Ammissione delle prove, in
Trattato di procedura penale, a cura di G. Spangher, cit.,  252 ss. ;  BASSI , Principio dispositi-
vo e principio di ricerca della verità materiale : due realtà di fondo del nuovo processo penale, in Cass.
Pen.  1993,  1370 ss ; BELLUTA, Imparzialità del giudice e dinamiche probatorie ex officio, cit.;
CARACENI, Poteri di ufficio in materia probatoria e imparzialità  del giudice penale, cit.,  141 ss.;
DE CARO, Poteri probatori del giudice e diritto alla prova,  cit. ;  FASSONE, Giudice-arbitro, giu-
dice notaio o semplicemente giudice ?, in Quest. Giust., 1989,  593 ; FERRUA,  I poteri probato-
ri del giudice dibattimentale : ragionevolezza delle Sezioni unite e dogmatismo della Corte costitu-
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Il rischio, alimentato dall’interpretazione estensiva dei poteri probatori
esercitabili ex officio dal giudice, è quello di snaturare la dimensione on-
tologica residuale e integrativa di quei poteri per proporne altri a voca-
zione sostitutiva, pericolosa  per le possibili derive rispetto al principio
di imparzialità35.     
Le due disposizioni hanno un perimetro applicativo diverso, ri-
ferendosi, la prima, alla concreta possibilità di  ampliare nella prospet-
tiva di completezza,  l’esame  attraverso l’indicazione alle parti di tem-
pi nuovi o più ampi  ovvero l’intervento diretto del giudice in sede di
esame attraverso domande dirette ai testimoni, periti e consulenti tec-
nici, alle parti e alle persone sentite ex art. 210 c.p.p.36; la seconda, in-
vece, disciplina il potere di ammettere, anche di ufficio, all’esito del-
l’istruttoria dibattimentale e se risulta assolutamente necessario, nuo-
ve prove37. Il meccanismo nasconde, indubbiamente, il rischio di un in-
terventismo del giudice eccentrico rispetto alla residualità che dovreb-
be caratterizzarlo. 
La scelta di riconoscere l’iniziativa probatoria alle parti ha una va-
lenza politica straordinaria che  scardina la vecchia impostazione in-
quisitoria, tutta proiettata sull’attività del giudice (istruttore), per so-
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zionale, in Riv. it. dir e proc. pen., 1994., 1065 ss.;  IACOVIELLO,  Processo di parti e poteri pro-
batori del giudice, in Cass. pen., 1993, 286 ss.; GREVI,  Equivoci da chiarire sulla funzione del giu-
dice e del pubblico ministero nella fase preliminare, in Il nuovo codice di procedura penale visto dal-
l’estero, cit., 211 ; ILLUMINATI,  Ammissione e acquisizione della prova nell’istruttoria dibatti-
mentale, in Ferrua-Grifantini-Illuminati-Orlandi, La prova nel dibattimento penale, cit., 76; KALB,
Giudizio, in AA.VV., Il giudizio di primo grado, a cura di A. A. Dalia, Salerno, 1989, 365 ; MA-
RAFIOTI,  L’art. 507 c.p.p. al vaglio delle Sezioni unite : un addio al processo accusatorio e all’im-
parzialità del giudice dibattimentale, in Riv. it dir e proc. pen., 1993,  829 ss.;   NAPPI,  L’art. 507
c.p.p.: un eccessivo self  restraint giurisprudenziale, in Cass. Pen., 1991, II,  774;  RAFARACI,
La prova contraria, cit., 50 ss ; SIRACUSANO, Le prove, in Siracusano-Galati-Tranchina-Zap-
palà, Diritto processuale penale, Milano, 2006 ; SPANGHER,  L’art. 507 c.p.p. davanti alla Cor-
te costituzionale: ulteriore momento nella definizione del “sistema accusatorio” compatibile con la
Costituzione, in Giur. Cost., 1993, 919 ss.; TONINI, Iniziativa di ufficio del giudice e onore del-
la prova tra principio di imparzialità e funzione cognitiva del processo penale, in Cass. Pen., 2011,
2010;  TRANCHINA, Nostalgie inquisitorie nel ‘sistema accusatorio’ del nuovo codice di proce-
dura penale, in Leg. Pen., 1989, 390 ;VALENTINI,  I poteri del giudice dibattimentale nell’am-
missione della prova, Padova, 2004, 243 ss.
35 Pericolo già denunziato (DE CARO, Poteri probatori del giudice e diritto alla prova,
cit., 213 ss.).
36 Per la messa a punto della giurisprudenza sull’art. 506 c.p.p. cfr., per tutti, COR-
BETTA, Commento all’art. 506 c.p.p., in Codice di procedura penale commentato, a cura di A. Giar-
da e G,. Spangher, Milano, Tomo II, 2010,  6457 ss.
37 Sull’art. 507 c.p.p. cfr. sempre CORBETTA, Commento all’art. 507 c.p.p., in Codice di
procedura penale commentato, a cura di A. Giarda e G,. Spangher, cit., 6465  ss.      
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stituirla con una nuova filosofia ancorata alla constatazione che affi-
dare l’iniziativa probatoria al giudice può mettere in crisi la sua im-
parzialità. 
Quest’ultima deve essere collocata, però, in un contesto rispetto-
so dell’indisponibilità della giurisdizione, dell’obbligatorietà del-
l’azione penale e del diritto di difesa. È indispensabile  un equilibrio
per evitare di sacrificare il valore della giurisdizione e consentire al-
l’inerzia delle parti di paralizzare l’accertamento.  La  ripartizione dei
ruoli tra il (prevalente) diritto alla prova delle parti e il (residuale) po-
tere di integrazione del giudice realizza un sistema oggettivamente in
equilibrio.
Una eccezione al diritto alla prova è riscontrabile nell’art. 190 bis
c.p.p., disposizione  che limita, quando ci procede per uno dei delitti
previsti dall’art. 51, comma 1 bis, c.p.p., la possibilità di assumere l’esa-
me del testimone o di una delle persone indicata nell’art. 210 c.p.p. se
hanno già reso dichiarazioni in sede di incidente probatorio o in  di-
battimento nel contraddittorio con la persona nei cui confronti la di-
chiarazione sarà utilizzata ovvero se i verbali sono stati acquisiti ex art.
238 c.p.p., riservandolo solo se risulta necessario sulla base di speci-
fiche circostanze  o se riguarda fatti e circostanze diverse da quelle og-
getto delle precedenti dichiarazioni38. La stessa limitazione è stata sta-
bilita per taluni delitti di natura  sessuale quando deve essere assun-
ta la testimonianza di una persona minore degli anni sedici che ha già
reso dichiarazioni. 
La disposizione, francamente poco condivisibile, esprime la (peri-
colosa) logica del c.d. doppio binario, filosofia che sottintende, purtrop-
po, una cospicua limitazione al contraddittorio, all’oralità ed all’imme-
diatezza39. Basta riflettere sul fatto che l’incidente probatorio relativo al-
l’assunzione dell’esame dell’imputato che rende dichiarazioni sulla re-
sponsabilità altrui  o l’esame della persona indicata nell’art. 210 c.p.p. (art.
392, comma 1 lett. c) e d), c.p.p.) avviene senza aver depositato tutti gli
atti di indagine compiuti ma solo mettendo a disposizione delle parti le
dichiarazioni rese e non è neppure giustificato  dall’urgenza di compie-
re  l’acquisizione anticipata della prova.
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38 Cfr. le osservazioni di SCALFATI, Premesse sulla prova penale, in Trattato di proce-
dura penale, a cura di G. Spangher, cit., 37 ss.
39 Cfr. la posizione fortemente critica di  FERRUA,  Studi sul processo penale, II, Ana-
morfosi del processo accusatorio, Torino, 1992, 174 ; e  UBERTIS,  Diritto alla prova nel proces-
so penale e Corte europea dei diritti dell’uomo, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1994, 489  
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La limitazione del contradditorio è, purtroppo, assai ricorrente ed
integra il sacrificio ad una garanzia importante, realizzata per soddisfa-
re esigenze, in verità, difficili da comprendere, se non nella ricorrente ot-
tica emergenziale. 
Un sistema in equilibrio  con i principi costituzionali e convenzio-
nali dovrebbe, invece, ridurre drasticamente i limiti alla sua piena rea-
lizzazione ricordandosi che l’efficienza del processo non deriva dalla ri-
duzione delle garanzie processuali.
4. Il modo di formazione e le sue caratteristiche: il principio del con-
traddittorio
Il procedimento probatorio riconosce, nel principio del contraddit-
torio il suo fondamentale riferimento, definito limpidamente “l’elemen-
to nucleare della giurisdizione”, “il diapason della giurisdizione penale”40. 
La latitudine del diritto è molto ampia: coinvolge la formazione dialo-
gica della prova dichiarativa41  e l’introduzione di qualsiasi dato probatorio;
sono profili  differenti, ma essenziali al corretto sviluppo della giurisdizione. 
La sua perimetrazione coinvolge ambiti non completamente sovrap-
ponibili, spaziando, tradizionalmente,  da versanti soggettivi a profili  og-
gettivi42.  Le molteplici definizioni e le dispute sulla maggiore o minore
incidenza  di alcuni versanti sono anche collegate ad impostazioni cul-
turali differenti,  al momento nel quale viene attivato o al segmento pro-
cedurale che lo ospita. Interrogarsi sulla prevalenza di uno di essi - am-
messo che esista un profilo dominante -  è, però,limitativo ed anche poco
utile in quanto proprio la sua naturale ampiezza, capace di coprire l’in-
tero giudizio – diventa la sua principale legittimazione che consente di
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40 GIOSTRA, Analisi e prospettive di un modello probatorio incompiuto, in Questione Giu-
stizia, 2001, 6, 1130. 
41 Sulla prova dichiarativa, cfr., da ultimo, CASIRAGHI, La prova dichiarativa: testi-
monianza ed esame delle parti eventuali, Milano, 2011.
42 Sul profilo cfr., per tutti, CONTI, Le due anime del contraddittorio nel nuovo articolo
111 Cost., in Dir. pen. e proc., 2000,  199 ; ID., voce Giusto processo b) diritto processuale pena-
le, cit., 633 ; DI CHIARA, L’imputato e il diritto di difesa: il telaio dell’art. 24 Cost. e il nuovo “ca-
talogo dei diritti dell’accusato”, in Fiandaca-Di Chiara, Una introduzione al sistema penale, cit.,
274 ss. : FERRUA,  Il processo penale dopo la riforma dell’art. 111 della Costituzione, in Quest.
Giust., 2000, I, 49 ss. ; ID., L’avvenire del contraddittorio, in Critica dir., 2000, 1; GARUTI, Il
contraddittorio nelle dinamiche dell’accertamento penale, in Dean (a cura di), Fisionomia costi-
tuzionale del processo penale, cit.,180 ss. ; TONINI, L’attuazione del contraddittorio nell’esame
di imputati e testimoni, in Ind. Pen., 2000, 434 ss. ; ID., Il principio del contraddittorio : diritto
individuale e metodo di accertamento, cit.  
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configurarlo come il cardine del sistema processuale.
È opinione condivisa che il contraddittorio “tipico” del processo pe-
nale sia quello diretto alla formazione della prova dichiarativa, il quale
esprime una peculiarità ed una differenza con il più generale significa-
to  riconosciutogli nell’art. 111 comma 2 Cost. 
Tra le due definizione esiste “una relazione da genere a specie; nel
senso che  ogni processo si svolge nel contraddittorio delle parti secon-
do le strutture che ciascuna di esse può mettere in campo per offrire dia-
letticamente al terzo gli elementi per la decisione (comma 2°) che nel proces-
so penale si specificano nella formazione della prova (comma 4°)”43. Secondo
questa impostazione, il termine individua , nel processo penale, il me-
todo probatorio specifico per la formazione della prova dichiarativa, ser-
vente rispetto al potere cognitivo del giudice. Ciò non esclude che “il ter-
mine, dal punto di vista soggettivo, rappresenti la manifestazione di un
diritto delle parti nella formazione della prova, diritto che non qualifi-
ca né la vocazione né la natura del contraddittorio”: il diritto alla prova
“si coniuga col diritto al contraddittorio nella evenienza in cui la prova
si formi nel contesto giudiziale per la decisione”44. La prospettiva distin-
gue nettamente il contraddittorio rivolto esclusivamente alla formazio-
ne della prova orale, dagli oneri e i diritti connessi alla rappresentazio-
ne dialettica delle diverse situazioni probatorie.     
Lo stile dialettico costituisce una modalità indefettibile in tutte le
fasi procedurali, capace, però, di attivarsi in modo peculiare e multifor-
me. Sostanziale è, invece, la differenza tra il suo svilupparsi come dirit-
to a partecipare e ad interloquire ovvero come diritto all’attiva formazio-
ne della prova. Si percepisce facilmente il differenziale qualitativo e quan-
titativo che rende irriducibile ad unità il  profilo.  Ma tutti e due gli am-
biti contribuiscono a costituire la cifra garantista del giusto processo.
Il contraddittorio  rende effettiva e compiuta la  vocazione proba-
toria nella fase dibattimentale, ove  assume il ruolo di cardine indefet-
tibile del modo di formazione della prova. In questo specifico segmen-
to processuale, assume una formidabile forza epistemica, essendo il modo
(metodo) migliore per la costituzione dei dati cognitivi utili alla deci-
sione giusta. Infatti, il contraddittorio oltre ad esaltare la “purezza” del
dato probatorio, consente a questo di realizzarsi nella sua massima espan-
sione, “esprimendo tutta le potenzialità conoscitive”45.  Insomma, at-
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43 In tal senso, RICCIO, La procedura penale. Tra storia e politica, cit., 259.
44 Sempre RICCIO, La procedura penale. Tra storia e politica, cit , 259 e 260.
45 DE CARO, Poteri probatori del giudice e diritto alla prova, cit., 197.
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traverso la sua mediazione si riesce ad offrire al giudice tutto ciò che
è necessario alla decisione: nessun altro metodo ha una paragonabile
capacità cognitiva.
Possiamo sostenere, in questa prospettiva, che il contraddittorio, pur
partendo da una naturale vocazione alla tutela della più ampia latitudi-
ne difensiva, serve (soprattutto) al giudice in quanto determina la costi-
tuzione del miglior bagaglio probatorio possibile, quello più coerente con
le necessità dell’accertamento: con esso, si realizzano, insieme, sia l’esi-
genza di avere a disposizione tutte le informazioni possedute dalla fon-
te, sia quella, parzialmente differente ma coessenziale, di conoscere tut-
te le contraddizioni interne alla stessa. I due segmenti, una volta salda-
ti, forgiano il dato probatorio consentendone la utilizzazione per la de-
cisione.  E questo vale, sia pure in parte, per ogni dato probatorio che se
selezionato in modo dialettico offre le migliori garanzie possibili. 
L’utilizzazione del metodo dialogico propedeutico alla formazione
della prova risponde a convinzioni giuridiche radicate nella cultura pro-
cessualpenalistica. È, infatti, giudicato il miglior modo possibile attraver-
so il quale formare la prova46 per consentire un processo effettivamente
e compiutamente partecipato dai protagonisti. 
Il  contraddittorio lascia emergere anche la compiuta sintesi tra
l’esigenza di certezza dell’accertamento e la consapevolezza dei suoi
limiti naturali. 
Convergente, anche se diverso, è il necessario confronto dei sogget-
ti coinvolti: ogni protagonista, infatti, contribuisce all’accertamento e qua-
lifica  la dialetticità del metodo,consentendo di integrare quel valore ag-
giunto indispensabile nella prospettiva finalistica.    
In tale latitudine  dialettica, le prerogative delle parti sono accom-
pagnate dai poteri probatori del giudice, da collocare, però, entro ambi-
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46 Anche sul contraddittorio la letteratura è amplissima. Si rinvia, per una panora-
mica generale, a AA.VV., Il contraddittorio fra Costituzione e legge ordinaria, Atti del conve-
gno in memoria di Vincenzo Cavallari,  Ferrara 13-15.10.2000, Milano, 2001; CAVALLA-
RI,  Contraddittorio (dir, proc. pen.), in Enc. dir., IX, Milano, 1961, 728 ss. ; CONTI, voce “Giu-
sto processo b) Diritto processuale penale”, in Enc. dir., V agg., Milano, 2001, 633 ss. ; DALIA,
Le regole normative per lo studio del contraddittorio nel processo penale, Napoli, 1970 ; DE CARO,
voce Dibattimento (Principi generali del), in Digesto penale,  a cura di A. Scalfati, Torino, 2012
; DE FRANCESCO,  Il principio del contraddittorio nella formazione della prova nella Costitu-
zione italiana, Milano, 2005 ; FERRUA, Il giusto processo, cit. ; GIOSTRA, Contraddittorio (prin-
cipio del), in Enc. Giur., . 2001, 1 ss. e app. agg. 2002,  5 ss., ; ID, Valori ideali e prospettive me-
todologiche del contraddittorio in sede penale, in Pol. Dir., 1986, 15 ss. ; GREVI, Dichiarazioni del-
l’imputato sul fatto altrui, diritto al silenzio e garanzia del contraddittorio, in Riv. it. dir. e proc.
pen., 1999,  850 ss.; RICCIO, La procedura penale. Tra storia e politica, cit ; TONINI, Il princi-
pio del contraddittorio : diritto individuale e metodo di accertamento, in Dir. pen. e proc., 2000.  
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ti procedurali equilibrati e funzionali alle necessità dell’accertamento47. Il
ruolo del giudice non è, infatti, quello di mero spettatore, dal momento che
egli partecipa alla formazione della prova in funzione di stimolo e control-
lo, nella prospettiva di incanalare la relazione dialettica tra le parti e, più
in generale, il contraddittorio nell’alveo dell’accertamento, evitando che
esso si traduca in una contesa dove conta soprattutto vincere. 
La prevalente orbita costituita dal ruolo delle parti, non offusca la
dimensione pubblicistica del processo, ma esalta il versante della giuri-
sdizione e le “qualità” del giudice. Il contraddittorio rappresenta, infat-
ti, un confronto tra soggetti, non uno scontro, dove il giudice è un atti-
vo protagonista della relazione dialettica, la indirizza e la coniuga con
le esigenze dell’accertamento.   
L’essenza del principio è costituita proprio da questa relazione; que-
sta dimensione  contribuisce a  renderlo l’anima  dialettica della giuri-
sdizione e il metodo “eletto” di formazione della prova48.  La sua carat-
teristica è quella di non essere “un dialogo a due, ma piuttosto un con-
fronto a tre : parti e giudice”49.
Il principio del contraddittorio, pur essendo stato veicolato in modo
formale nella Carta fondamentale attraverso la modifica dell’art. 111 Cost.50,
non rappresenta una novità dell’impianto costituzionale.  La scelta di-
rompente è quella di aver posizionato il diritto all’interno dei caratteri
tipici della giurisdizione, facendolo, in tal modo, assurgere a  principio
politico ed a pilastro fondamentale del sistema. 
Esso ha una  necessaria connessione con i profili dell’oralità e del-
l’immediatezza, senza i quali assume una connotazione inamidata e non
effettiva: il contradditorio per la formazione della prova deve attuarsi in
modo orale e avanti al giudice della decisione, per consentire di coglie-
re le sfumature, le peculiarità, le emozioni, le reazioni dei dichiaranti,  i
silenzi, le pause  che solo la diretta percezione può dare e che la lettura
nasconde. Sostenere che l’art. 111 Cost. avrebbe costituzionalizzato solo
il metodo del contraddittorio, indipendentemente dall’oralità e dell’im-
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47 Sul diritto alla prova e sulle sue “peculiari” relazioni con i poteri giurisdizionali
in materia si rinvia alla bibliografia citata alla nota 26.
48 Con una felice sintesi: “l’efficacia maieutica dei punti di vista contrapposti per estrar-
re dalle fonti di prova le informazioni più complete, più obiettive, più attendibili” (CESA-
RI,  voce Prova (acquisizione della), in Dig. Disc. Pen., II Agg.,  Torino, 2004, 697). 
49 DE CARO, La valutazione della prova, in Il procedimento probatorio nel processo pena-
le, a cura di V. Maffeo, cit.,  69.
50 Sul punto cfr. DEAN, Retrospettiva del nuovo art. 111 Cost. : anamnesi del giusto proces-
so penale, in AA.VV., Fisionomia costituzionale del processo penale, a cura di G. Dean,, cit., 155 ss. 
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mediatezza è un errore che svilisce la portata autentica del principio e
riduce molto la sua piena dimensione cognitiva.    
L’art. 111 Cost. contiene anche significative eccezioni al principio,
consentendo in alcuni casi la “formazione” del dato probatorio al di fuo-
ri del contraddittorio.  Sono tre le situazioni richiamate dall’art. 111, com-
ma 5, Cost.: il consenso dell’imputato; la prova condotta illecita e l’accer-
tata impossibilità di natura oggettiva. In questi casi, è consentita la for-
mazione della prova senza ricorrere al metodo del contraddittorio. 
Secondo una recente impostazione della dottrina, la richiamata di-
sposizione ha costituzionalizzato il principio di non dispersione della pro-
va, costituendolo quale “regola originaria e insostituibile del processo pe-
nale, a patto della indispensabilità dell’elemento di prova ed alla impos-
sibilità di acquisirlo con metodo dialettico”51.  
In una prospettiva differente,  invece, le vicende descritte dall’art.
111, comma 5, Cost. vengono valutate come situazioni eccezionali e, solo
in quanto tali, derogatorie rispetto alla scelta di fondo del sistema (la for-
mazione in contraddittorio della prova dichiarativa).
Nella ultima prospettiva interpretativa, può condividersi l’opinio-
ne secondo cui l’art. 111 Cost. ha sostanzialmente previsto, al quarto com-
ma, una fattispecie definibile principale -  “la prova si forma in contrad-
dittorio” (la regola) - ed, al successivo comma 5, una serie di fattispecie
che possiamo definire sussidiarie oppure “vicarie” dove all’atto di inda-
gine si affianca un altro elemento che consente di trasformarlo, sostan-
zialmente, in prova: atto di indagine più consenso; atto di indagine più
condotta illecita; atto di indagine più irripetibilità =  prova52. 
Nel consenso dell’imputato prevale la scelta di dare valore proba-
torio all’atto di indagine nella convinzione che esso contenga tutte le in-
formazioni utili alla decisione; ma, proprio in questa direzione, non sem-
bra coerente con la parità il mancato coinvolgimento delle altre parti al-
l’acquisizione. Il consenso all’uso probatorio dell’atto di indagine deve
essere epistemologicamente significativo, deve, cioè, attestare la super-
fluità della formazione dialettica della prova. Ma questa attestazione, per
sua natura, non può che riguardare tutti i soggetti che, in qualche modo,
partecipano e rendono vitale il contraddittorio, e deve coinvolgere – sia
pur nella parziale ottica descritta dall’art. 507, comma 1 bis, c.p.p. – an-
che il giudice, terminale ultimo della prova. Nella provata condotta il-
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51 RICCIO, La procedura penale. Tra storia e politica, cit., 265 ss. ed in particolare 270. 
52 Così, GIOSTRA,  Indagini e prova: dalla non dispersione a nuovi scenari cognitivi, in
AA.VV., Verso la riscoperta di un modello processuale, cit,, 55.
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lecita, invece, l’atteggiamento aggressivo proiettato a deformare la pro-
va assunta o da assumere in contraddittorio giustifica la scelta di acquisi-
re e dare rilievo all’atto investigativo53.  Se, da un lato, non è semplice, però,
individuare in concreto le situazioni nelle quali si evidenziano le tracce ef-
fettive di un contraddittorio inquinato, da altro lato deve essere sottolinea-
to come il sistema non contiene meccanismo equivalenti per i casi nei qua-
li l’“inquinamento”  provenga da direzioni diverse dall’imputato. 
I problemi di maggiore spessore sono espressi dalla c.d. impossi-
bilità oggettiva, dove una situazione irrilevante dal punto di vista onto-
logico si aggiunge all’atto di indagine, pretendendo, però, di surrogare
il deficit epistemologico intuibile. L’utilizzazione dell’atto irripetibile ri-
sponde alla convinzione secondo cui, se non vi può essere una prova, qual-
siasi elemento di conoscenza comunque acquisito è meglio di niente. La
mera irripetibilità non aggiunge nulla all’atto, ma si limita a manifesta-
re l’impossibilità di acquisire le informazioni contenute nell’atto stesso.
Non risulta, cioè, avvenuta la “purificazione” attraverso l’ulteriore ele-
mento sanante perché la mera irripetibilità dell’atto non realizza alcuna
integrazione idonea allo scopo54.
Anche se le tre fattispecie hanno una diversa problematicità e non
riconducibili ad un’unica dimensione, è necessario calibrare  la loro com-
patibilità con il sistema processuale. Il contraddittorio, infatti, “non può
essere completa mente pretermesso come valore, ma può, al più esse-
re sostituito da elementi capaci di surrogarlo in specifiche e limitate si-
tuazioni eccezionali”55.  La compatibilità si può verificare ipotizzando
la realizzazione di un fatto sanante successivo che, in qualche modo,
produce gli stessi effetti della fattispecie primaria (la prova si forma in
contraddittorio). 
È stato correttamente evidenziato che il fatto successivo deve esse-
re capace di supplire al deficit dialettico, deve coprire, cioè, la distanza
epistemologica esistente tra prova e atto di indagine56.  
In questa ottica, però, se l’opzione ideale prescelta è rappresenta-
ta  dalla convinzione  secondo la quale il miglior metodo scientifico per
ottenere la “verità giudiziaria” è il contraddittorio, non può tradirsi con
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53 Su questa fattispecie cfr., per tutti, BUSETTO, Il contradditorio inquinato, cit.
54 In questa prospettiva cfr. GIOSTRA, Indagini e prova: dalla non dispersione a nuovi
scenari cognitivi, in AA.VV. Verso la riscoperta di un modello processuale, cit., 61 ss.  
55 DE CARO, Il principio del contraddittorio e le sue deroghe, in Riflessioni sul sistema pe-
nale, a cura di Stanziola-Menna-Pagliano, Torino, 2009, 291.
56 GIOSTRA, Indagini e prova: dalla non dispersione a nuovi scenari cognitivi, in
AA.VV., Verso la riscoperta di un modello processuale, cit. 
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troppa facilità la premessa senza ricevere contraccolpi pericolosi per gli
aspetti cognitivi del processo.  Ed è indiscutibile che la valenza specia-
le del contraddittorio è messa in crisi dalle numerose aggressioni che esso
riceve, non solo dalle prassi ricorrenti che lo minano, ma anche dalle ec-
cezioni alla regola troppo ampie e poco giustificate. 
5. Segue: l’oralità e l’immediatezza
Il metodo probatorio riconosce altri due fondamentali principi,  ser-
venti - anche se dotati di un’autonomia concettuale - alla concreta rea-
lizzazione del contraddittorio. Il primo di questi è  rappresentato dall’ora-
lità, carattere tipico  del processo accusatorio (art. 2 punto 2 della legge
delega del 1987). 
Essa integra la tipica modalità di sviluppo di ogni segmento pro-
cessuale ed è funzionale alla “dialetticità”  del modello. 
La polivalenza concettuale del termine può provocare qualche con-
fusione poiché il suo significato ha sempre avuto due possibili opzioni:
una dimensione oggettiva (oralità come uso della parola - pronunciata
e ascoltata - per la effettuazione di alcuni atti tipici del processo); una di-
mensione funzionale (che puntava sulla percezione diretta della prova
da parte del giudice della decisione, unificando il profilo con quello del-
l’immediatezza)57.  
Entrambi gli aspetti, in realtà,  affermano cose esatte da integrare.
Se dal punto di vista letterale,“il metodo orale rappresenta la modalità
di svolgimento del processo attraverso l’uso della “parola parlata”, dal
punto di vista funzionale esso assume almeno altri due significati cor-
relati: costituisce la necessaria premessa per rendere effettiva e concre-
ta la vocazione dialettica del dibattimento; rappresenta la modalità at-
traverso la quale si sviluppa il metodo dialogico di formazione della pro-
va, soprattutto quella dichiarativa.  Insomma, senza l’oralità il contrad-
dittorio non avrebbe alcun senso e sarebbe oggettivamente privo di au-
tenticità”58. 
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57Cfr. sul punto UBERTIS, voce Dibattimento (principi del) nel diritto processuale pe-
nale. in Dig. pen., III, Torino, 1989,  465; e, per l’ultimo aspetto, CALAMANDREI, Oralità
nel processo, in Nov. Dig. it., IX, Torino, 1939, 179; CAPPELLETTI,  La testimonianza della par-
te nel sistema dell’oralità, I, Milano, 1962, 108 ss.; CHIOVENDA, Principii, del diritto proces-
suale civile, (1906), Napoli,  680 ss.; ID., Sul rapporto fra le forme del procedimento e la funzio-
ne della prova (l’oralità e la prova), in Saggi di diritto processuale civile, II, Roma, 1931,  280.
58 DE CARO, voce Dibattimento (principi generali del), in Digesto penale, a cura di A.
Scalfati, Torino, 2012.
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L’oralità richiede, per coerenza, di considerare eccezionale il sistema
delle letture, da riservare  a contributi probatori preformati (ad esempio: i
documenti) o ai casi – si auspica assai limitati – di  acquisizione di atti com-
piuti nella fase investigativa (e quindi scritti) sull’accordo delle parti, o nei
casi di provata condotta illecita e irripetibilità oggettiva dell’atto.
Se la sua finalità è quella di agevolare il raggiungimento dell’obiet-
tivo finale del processo – la decisione giusta -,  è indiscutibile che essa deb-
ba essere concreta e, soprattutto, effettiva. Questa specificazione indivi-
dua la correlazione strettissima con l’immediatezza - che senso avrebbe,
infatti, l’oralità se poi a decidere è un giudice che, non avendo  parteci-
pato alla formazione della prova e allo sviluppo dialettico del processo
o di una sua parte, è costretto a erudirsi solo con la lettura degli atti? –
ma anche con la concentrazione e con la ragionevole durata – che senso
ha l’oralità se la decisione interviene a tale distanza dall’assunzione del-
la prova da rendere indispensabile il ricorso alla lettura degli atti ed eva-
nescente il ricordo dell’assunzione della prova?-. 
Insomma, è la pluralità di significati a rappresentare in modo com-
pleto il concetto di oralità e, soprattutto, la sua latitudine nell’ottica del suo
ruolo strumentale rispetto al raggiungimento dell’epilogo del processo. Ma
l’equilibrio necessario a tenere insieme valori apparentemente divergen-
ti deve fondare sul rispetto del contraddittorio nella formazione della pro-
va,  rispetto al quale oralità e immediatezza sono serventi59.    
In questa prospettiva,  le deroghe alla realizzazione del metodo ora-
le devono essere eccezionali e si giustificano solo se sono funzionali al
soddisfacimento di esigenze  definite  degne di attenzione.
La utilizzazione cospicua degli atti investigativi rappresenta, ad esem-
pio, la più cospicua limitazione dell’oralità e dei suoi corollari.
Un aspetto correlato- anche se dotato di una spiccata autonomia - ri-
guarda il principio di immediatezza che scandisce un rapporto diretto tra
acquisizione e formazione della prova, parti e giudice della decisione.
L’immediatezza è definita “in comunione con l’oralità, quali mani-
festazioni, rispettivamente, finalistica e strumentale del contraddittorio;
i tre elementi costituirebbero, cioè, la monade caratterizzante il sistema
processuale accusatorio”60.
Vi è, dunque, una convergenza naturale dell’oralità e dell’immedia-
tezza che pur rimanendo concettualmente distinguibili sono funzional-
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59 Sul rapporto tra oralità e contraddittorio cfr. LOZZI,  I principi dell’oralità e del con-
traddittorio nel processo penale, in Riv. It. dir. e proc. pen. 1997, 669.
60 Così, RICCIO, La procedura penale. Tra storia e politica. cit., 286.
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mente complementari.
L’immediatezza è, sul piano formale, plasticamente  descritta dal-
l’art. 525 comma 2 c.p.p. ove si afferma che alla deliberazione concorro-
no, a pena di nullità assoluta, gli stessi giudici che hanno partecipato al
dibattimento. Questa disposizione evoca soprattutto il valore dell’imme-
diatezza intesa quale diretta percezione della prova da parte del giudi-
ce, ma non disciplina in modo netto la sua naturale conseguenza: l’im-
mutabilità del giudice.  I due profili, infatti, sono assolutamente intercon-
nessi: il secondo è corollario necessario del primo.  
La condivisibile ragion d’essere della disposizione, che genera ri-
tardi nella celebrazione dei processi soprattutto per la mancata concen-
trazione del dibattimento, è quella di assicurare che il giudice della de-
cisione sia lo stesso che ha assunto la prova ed ha partecipato al confron-
to dialettico sviluppatosi nel dibattimento. Il significato autentico si ri-
cava anche collegando la disposizione con il successivo art. 526, comma
1, c.p.p. secondo il quale i giudice deve utilizzare solo le prove legittima-
mente acquisite nel dibattimento.    
Quindi, da un lato, il principio di immediatezza indica la necessi-
tà che la prova si formi o venga acquisita avanti al giudice che dovrà de-
cidere sulla scorta delle sole prove legittimamente acquisite. Solo que-
sta peculiare relazione, infatti, consente di cogliere le (essenziali) sfuma-
ture prodotte dalla formazione orale della prova dichiarativa e valoriz-
zare appieno il confronto dialettico che accompagna  l’introduzione del-
la prova preformata e l’intero sviluppo dibattimentale. Diversamente, il
giudice dovrebbe affidarsi alla mera lettura dei verbali.  Ma ciò snatu-
rerebbe l’essenza dell’oralità e del contraddittorio, principi scelti, nono-
stante la loro dispendiosità, per la (naturale) capacità di determinare il
miglior prodotto da sottoporre alla valutazione del giudice. 
Da altro lato, e quale diretta conseguenza, implica l’immutabilità del
giudice nel senso che, mutando anche uno solo dei componenti del col-
legio, la prova deve essere assunta nuovamente per ripristinare l’origi-
naria virtuosa relazione. Solo il  consenso delle parti all’utilizzabilità del-
le prove già acquisite può eludere il divieto normativo. La giurispruden-
za ha tentato più volte di mitigare il profilo dell’immutabilità cercando
di rendere possibile un recupero degli atti attraverso meccanismi varie-
gati61, ma non convincenti. Ciò, però, equivale ad una sostanziale  rinun-
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zia ai principi e alle garanzie per superare problemi indotti da prassi non
virtuose e dalla irragionevole durata del processo. 
Anche se il principio d’immediatezza non è letteralmente richiama-
to nell’art. 111 Cost., esso costituisce un valore essenziale del giusto pro-
cesso, perché “è categoria indispensabile del rapporto dialettico tra par-
ti e giudice il cui contenuto è definito dall’oggetto della vicenda”62, stru-
mentalmente collegato al contraddittorio ed alla oralità al punto da di-
ventarne una necessaria modalità di attuazione. Il contradditorio, qua-
le metodo di formazione della prova, non può prescindere – se non in casi
eccezionali, predeterminati e selezionati – dall’oralità e dell’immediatez-
za.  Questa strumentalità reciproca disegna la trama centrale della vicen-
da probatoria.  
6. La formazione dialogica della prova dichiarativa
Il modo di formazione dialogica della prova dichiarativa rappresen-
ta il nucleo del metodo probatorio. L’art. 498 c.p.p. disciplina uno delle
icone del sistema processuale penale: l’idea stessa di processo di parti e
di ideologia accusatoria fonda sulla regola dell’esame c.d. incrociato, con-
dotto direttamente dalle parti63.  
Il meccanismo riguarda, invero, la sola prova dichiarativa (testimo-
nianza, esame delle parti, dei coimputati e più in generale delle perso-
ne ex art. 210 c.p.p. , di consulenti e periti) dal momento che altre tipo-
logie probatorie – come, ad esempio, i documenti -  sono “preformati”
rispetto al dibattimento e vengono solo acquisiti in contraddittorio: ciò
nonostante, caratterizza e qualifica l’intero modello, assumendo anche
un ruolo centrale nell’istruzione probatoria.  
Anche se tutti i modi di formazione ed acquisizione della prova si
sviluppano secondo lo  schema dialettico e sono elaborati, pur nella ov-
via differenziazione,  in un ambito caratterizzato dalla logica argomen-
tativa64, fondata sull’idea che la prova  sia uno strumento di persuasio-
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62 RICCIO, La procedura penale. Tra storia e politica, cit., 293.
63 Per un visione generale dell’istituto cfr., per tutti, ADORNO, Assunzione della pro-
va, in Trattato di procedura  penale, a cura di G. Spangher, cit. ; ILLUMINATI, Ammissione e
acquisizione della prova nell’istruzione dibattimentale, in FERRUA, GRIFANTINI, ILLUMINA-
TI, ORLANDI, La prova nel dibattimento penale, Torino, 2010, 79: MAFFEO, L’esame incrocia-
to tra legge e prassi, Padova, 2012; RIZZO, L’elaborazione della prova dichiarativa: il metodo del-
l’esame incrociato, in  La prova penale, a cura di A. Gaito,Torino, 2010.   
64 Sull’argomento cfr. ORLANDI, L’attività argomentativa delle parti nel dibattimento pe-
nale, in AA.VV.  La prova nel dibattimento, cit., 3 ss.
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ne “diretto a convincere il giudice” della bontà di una ricostruzione par-
ticolare del fatto operata da una delle parti, l’esame incrociato è lo stru-
mento privilegiato per l’attuazione del principio del contraddittorio nel-
la formazione della prova, in quanto consente di cogliere tutti gli elemen-
ti utili alla comprensione dei fatti ed alla scelta sulla ricostruzione  pre-
feribile. Determina, inoltre, l’emersione completa della maggior parte dei
profili utili alla verifica dell’attendibilità della fonte dichiarativa.
Il metodo dialogico di formazione della prova orale, che si materia-
lizza con l’esame diretto delle parti, viene ritenuto, dal punto di vista epi-
stemologico, il miglior modo per realizzare la  ricostruzione del fatto65.
Il confronto dialettico attivo contribuisce, infatti, a trarre dalla fonte di
prova non solo i momenti di conoscenza del fatto, ma anche tutti i dati
utili a verificare la genuinità e l’attendibilità della stessa fonte; col risul-
tato di avere a disposizione i migliore punti di orientamento  per indi-
viduare la possibilità di confluenza tra verità processuale e realtà stori-
ca (pur nel rispetto della concezione relativa o semantica della verità).
Questo segmento procedurale, pur se previsto in modo specifico per
l’esame dei testimoni, ha una  valenza generale in quanto incarna il me-
todo di elezione per la formazione di ogni prova orale o dichiarativa, ed
in questa ottica riceve una fondamentale legittimazione nell’art. 111 Cost.:
nessun altra tecnica riesce, infatti, a realizzare l’architettura costituzio-
nale allo stesso modo e con gli stessi risultati66. 
L’esame incrociato è condotto dal pubblico ministero e dal difenso-
re. Questo dato sembra indiscutibile visto il tenore letterale dell’art. 498
c.p.p. ; tuttavia non mancano disposizioni che collateralmente – ma au-
torevolmente - si occupano dello stesso profilo in modo differente. Infat-
ti, sia la Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo
e delle libertà fondamentali (art. 6.3) sia il Patto internazione dei diritti
civile e politici (art. 14.3), riferendosi in generale al diritto di interroga-
re o di far interrogare i testi,  di carico e di discarico, pongono sullo stes-
so piano il potere del difensore (far interrogare) e il potere dell’imputa-
to (interrogare). Allo stesso modo, l’art. 111 comma 3 Cost. – norma oggi
quasi integralmente trasfusa nell’art. 526 comma 1 bis c.p.p. -,  stabilen-
do che la colpevolezza dell’imputato non può essere provata sulla base
di dichiarazioni rese da chi, per libera scelta, si è sempre volontariamen-
te sottratto  all’interrogatorio da parte dell’imputato o del suo difenso-
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65 ADORNO, Assunzione della prova, in Trattato di procedura penale, a cura di G. Span-
gher,  v. IV, tomo 2, Torino, 2009
66 Cfr. ILLUMINATI, Ammissione e acquisizione della  prova nell’istruzione dibattimen-
tale, in AA. VV. La prova nel dibattimento penale, cit.
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re, finisce per equiparare l’esame condotto dal difensore con quello con-
dotto personalmente dall’imputato. 
Queste previsioni non sembrano tradotte nel codice ; e ciò appare
coerente con il complessivo sistema processuale penale italiano,  che, ad
esempio, non prevede l’autodifesa dell’imputato in via esclusiva. Da que-
sto  punto di vista, i poteri dell’imputato sono collaterali a quelli del di-
fensore che ha il dominio tecnico della vicenda processuale, competen-
do allo stesso la conduzione dell’istruttoria dibattimentale in tutti i suoi
aspetti67. Perciò solo il disaccordo tra imputato e difensore fa prevalere,
ai sensi dell’art. 99 comma 2 c.p.p.,  le prerogative dell’autodifesa del se-
condo ; e ciò perché, in questo caso, mancando la fiducia, il dominio del-
la difesa  è prerogativa dell’imputato. 
Dunque, una diversa e più ampia interpretazione dell’art. 498 c.p.p.
non è consentita, sopperendo ai bisogni anche le spontanee dichiarazio-
ni dell’imputato ; pure se resta problematica, oggi, la compatibilità tra la
disposizione ora citata ed il contenuto del terzo comma dell’art. 111 Cost.,
con riferimento – altresì – all’architettura codicistica ed al ruolo differen-
ziato (legalità del processo- merito della vicenda) che il codice di rito as-
segna, rispettivamente, al difensore e all’imputato. 
Dal punto di vista strutturale, poi, l’esame incrociato si compone di
tre momenti che costituiscono, però, nel loro complesso un continuum lo-
gico e giuridicamente significativo anche se rispondono a finalità speci-
fiche differenziate: l’esame, il controesame e il riesame. Le tre frazioni han-
no in comune la caratteristica del rapporto diretto tra parte-esaminatri-
ce e fonte di prova e si traduce nel fatto che le domande vengono poste
direttamente dal pubblico ministero e dal difensore senza intermediazio-
ne del giudice, il quale svolge solo una funzione di controllo di legalità
dell’esame e di verifica della pertinenza delle domande; egli può inter-
venire solo in determinate situazioni ovvero può partecipare attivamen-
te nei limiti descritti dall’art. 506 c.p.p.
La tecnica dell’esame incrociato, poi, non costituisce, unicamente,
una modalità di effettuazione delle domande al teste, ma rappresenta,
anche, un formidabile strumento di comunicazione con le altre parti e con
il giudice. 
Il primo momento è riservato all’esame diretto condotto dalla par-
te che ha chiesto l’ammissione della prova. Dal punto di vista logico, esso
ha la funzione di puntare alla ricostruzione del fatto secondo l’ipotesi spon-
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sorizzata dalla parte che lo ha richiesto e deve seguire le circostanze in-
dicate nella lista depositata ai sensi dell’art. 468 c.p.p., tranne che non si
versi in una di quelle situazioni che derogano all’obbligo della lista.
Successivamente, le parti diverse da quella che ha chiesto la prova
possono effettuare il controesame che ha, tra l’altro, la funzione di veri-
ficare  l’attendibilità della fonte dichiarativa ; prospettiva parzialmente
diversa con scopo complementare  e convergente : le esigenze dimostra-
tive di una data ipotesi fattuale e le necessità di saggiare la credibilità e
l’attendibilità del testimone (o di altra fonte probatoria) sono orientate
sull’unico obiettivo dell’accertamento penale.     
Infine, la parte che ha chiesto la prova può rivolgere, completando
l’esame, altre domande alla fonte. Quest’ultima fase si chiama riesame,
è eventuale  ed ha finalità di consentire il recupero della originaria se-
quenza dei fatti e della credibilità della persona esaminata. 
Le differenze funzionali tra i tre momenti suggeriscono tecniche di
conduzione dell’esame assai diverse, anche se la coincidenza ontologi-
ca impone di rispettare uno stile leale, utile a dare massima genuinità alle
risposte. Quest’ultima necessità è assicurata dal controllo di legalità che
il giudice effettua durante l’intero svolgersi dell’esame  e dal contraddit-
torio continuo che accompagna l’atto probatorio  e che affida alle parti
anche un compito di vigile controllo e di interlocuzione per evitare sfa-
sature o alterazioni degli equilibri naturali dell’esame incrociato. 
Non a caso, il legislatore, nell’art. 499 c.p.p., ha previsto una serie
di regole che devono informare l’esame incrociato proprio per assicura-
re la realizzazione dei fini che gli sono propri. 
Innanzitutto, l’esame si deve svolgere mediante domande su fatti
specifici. Questa caratteristica è meglio specificata dall’art. 194 comma
3 c.p.p., che, parlando di fatti determinati, indica in modo più chiaro le
coordinate da seguire nel porre le domande. L’esigenza di porre doman-
de su fatti determinati nasce dalla necessità di incanalare l’esame su dati
che fondano su una conoscenza personale – de visu o de audito – del te-
stimone : da un lato, serve ad evitare che una narrazione continua nascon-
da un copione precostituito e, da altro lato, consente al controesame di
svilupparsi al meglio; in una diversa ottica, si è sostenuto che la funzio-
ne è anche quella di selezionare le informazioni utili ad ottenere dichia-
razioni affidabili. 
La regola non deve essere rigidamente interpretata e non  va con-
fusa con la scelta di tecniche specifiche per la conduzione dell’esame, come
quella di porre domande brevi per ottenere risposte brevi, molto utiliz-
zata nei sistemi di common law.  Essa, al fondo, punta ad evitare doman-
de molto generiche e ampie che contengano una sorta di invito a parla-
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re di tutto ciò che si sa;  ma non esclude la possibilità che vengano po-
ste ‘domande aperte’, che, pur senza essere assolutamente specifiche, sono
in ogni caso sufficientemente determinate. Anzi, in alcuni casi, la doman-
da ampia consente una narrazione fluida e continua che rende l’idea del
fatto narrato meglio di quanto non possa fare una narrazione a singhioz-
zo non correttamente sviluppata. 
La tecnica dell’esame incrociato68 manifesta un’evidente compene-
trazione tra fonte ed esaminatore onde l’esperienza e la capacità di chi
esamina svolgono un ruolo essenziale per la completezza dell’esame e
per la sua idoneità dimostrativa. Per evitare che la maggiore o minore ca-
pacità di una delle parti possa influenzare, oltre ogni ragionevole pos-
sibilità, l’atto, sono  previsti il contraddittorio, il controllo e la possibili-
tà di interferenza del giudice, aventi, in diverse prospettive, hanno la fun-
zione di assicurare un minimo di obiettività. 
Nel corso dell’esame sono vietate domande che possano nuocere alla
sincerità delle risposte. Questo divieto è generale e risponde alla funzio-
ne di assicurare al processo risposte non indotte da domande idonee a
turbare la psiche del teste o ad indurlo a mentire69.   
Appartengono a questa categoria le domande intimidatrici e quel-
le che possano avere effetti simili alla subornazione. 
Queste non vanno confuse con le domande c.d. suggestive, che ten-
dono a suggerire le risposte. Tali domande non sono ammesse, ai sensi
dell’art. 499 comma 3 c.p.p., nel corso dell’esame condotto dalla parte che
ha chiesto l’esame e da quelle che hanno un interesse comune, ma sono
possibili, anzi doverose, in sede di controesame70.
Le domande suggestive sono, quindi, quelle domande che sugge-
riscono o provocano una risposta predeterminata ; esse hanno la carat-
teristica di determinare una situazione nella quale la riposta viene con-
tenuta nella domanda stessa onde il teste, per rispondere, può non far
ricorso ai propri ricordi, ma è sufficiente che ripeta i contenuti dialetti-
ci della domanda. 
La categoria è davvero peculiare; né sempre è inutile o dannosa una
domanda suggestiva. Lo è quando nasconde un’intesa tra esaminatore
(o parte da lui rappresentata) e fonte; non lo è quando serve a saggiare
la credibilità del teste ad opera della parte avversa ed è difficile pensa-
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re ad una relazione particolare tra i soggetti.
Per questa indiretta utilità, la norma stabilisce il divieto di porre do-
mande suggestive solo per l’esame condotto dalla parte che ha chiesto
l’esame o da quella che ha un interesse comune. 
In sostanza, quando, si punta alla ricostruzione di un’ipotesi fattua-
le determinata, bisogna evitare che l’esaminatore possa suggerire una par-
te della ricostruzione minando la veridicità della dichiarazione  ; quan-
do, invece, si deve controllare l’attendibilità e la credibilità del dichiaran-
te, la domanda suggestiva consente di saggiare la capacità di dare rispo-
ste  sincere e legate ai ricordi ed alle conoscenze personali indipenden-
temente dal contenuto della domanda.  
Dunque, la diversa funzione dell’atto giustifica regole differenti. 
In ogni caso, e per ogni frazione dell’esame, deve essere assicura-
to il rigoroso rispetto della persona. In quest’ottica, l’art. 499 comma 4
c.p.p. stabilisce che il presidente cura, tra l’altro, che l’esame del testimo-
ne (ma anche di altre persone) sia condotto senza ledere il rispetto. 
La funzione di garanzia e di controllo esercitata dal giudice si svi-
luppa anche su piani ulteriori. Durante l’esame, infatti, interviene per as-
sicurare la pertinenza delle domande, la genuinità delle risposte, la le-
altà dell’esame e la correttezza delle contestazioni. 
Si può facilmente intuire la portata fondamentale del ruolo di ar-
bitro della contesa che svolge il presidente e la sua utilità ai fini della cor-
retta formazione della prova. Egli entra a pieno titolo nella dinamica del
contraddittorio che non è solo un dialogo tra le parti, ma è, per sua na-
tura, un confronto a tre nel quale il giudice svolge una funzione di par-
ticolare importanza perché incanala il contraddittorio sui  binari dell’ac-
certamento e dell’acquisizione di conoscenze utili alla dimostrazione dei
fatti, cosa che non sempre le parti possono avere intenzione di fare.
In questa concatenazione logica dei diversi profili dell’esame, la per-
tinenza delle domande coinvolge il rapporto tra il tema di prova e la fon-
te ; la genuinità delle risposte riguarda la coerenza di quanto riferito con
il dato realmente conosciuto ; la lealtà dell’esame e la correttezza delle
contestazioni concorrono alla migliore ricostruzione del fatto.  
A questi fini, per valutare la correttezza della contestazione, il pre-
sidente può ordinare l’esibizione del verbale nella parte in cui le dichia-
razioni sono state utilizzate per la contestazione e verificare, così, che essa
sia conforme ai dati acquisiti e non costituisca un modo per influenza-
re la dichiarazione testimoniale.    
Agli stessi fini, il testimone può essere autorizzato dal presidente
a consultare, in aiuto alla memoria, documenti da lui redatti. Questa di-
sposizione si applica, in particolare, agli agenti ed agli ufficiali di poli-
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zia giudiziaria  e ha ad oggetto soprattutto le informative e i verbali con-
tenenti gli atti di indagine compiuti. Questa norma (art. 499 comma 5 c.p.p.)
dà la misura di come sia importante il rispetto rigoroso dei tempi pro-
cessuali : sentire un teste che ha redatto una informativa dopo molti anni
equivale a farsi raccontare non ciò che ha fatto, che ha visto e che ricor-
da, ma ciò che ha letto nei suoi appunti. 
Il metodo dialogico di formazione della prova dichiarativa non può
essere ricostruito prescindendo dalla regola d’oro del contraddittorio con-
tenuta nell’art. 500 c.p.p. che disciplina l’istituto delle contestazioni al-
l’esame del testimone.
La norma disciplina i momenti di contrasto tra quanto dichiarato
dal testimone nel corso del dibattimento e quanto dichiarato dallo stes-
so precedentemente alla polizia giudiziaria o al pubblico ministero nel
corso delle indagini preliminari,  contenuto nei verbali acquisiti al fasci-
colo del pubblico ministero. In questi casi, la tecnica della contestazio-
ne di parte della dichiarazione resa in precedenza dal testimone e discor-
dante rispetto a quello che, sullo stesso oggetto, il dichiarante rende nel-
l’esame dibattimentale consente, sul piano oggettivo, di far risaltare la
differenza e, su quello soggettivo, di sollecitare il ricordo e di rettificare
la dichiarazione. Il punto dolente concerne l’utilizzabilità della dichia-
razione resa nella fase investigativa se resta invariato il contrasto con la
dichiarazione resa nel dibattimento; osservazione che introduce il tema
centrale della valenza dibattimentale delle dichiarazioni rese unilateral-
mente ad una delle parti.    
L’art. 500 c.p.p.,  frutto di continue manipolazioni legislative - spes-
so indotte da poco opportuni interventi giurisprudenziali -, rappresen-
ta la norma-chiave per comprendere il sistema processuale italiano e, nel
contempo, per valutarne la coerenza ideologica rispetto ai principi co-
stituzionali e internazionali. 
Non a caso, infatti, essa viene definita la norma di ‘chiusura’ del si-
stema, il punto di equilibrio tra varie esigenze contrapposte: da un lato,
la necessità di non disperdere le conoscenze acquisite nella fase investi-
gativa e, dall’altro, il bisogno che la prova si formi interamente nel di-
battimento e in contraddittorio tra le parti. 
L’equilibrio tra le due esigenze è difficile da definire in modo pre-
ciso;  le inevitabili interconnessioni culturali consentono diverse chiavi
di lettura e distinti punti di vista. Invero, se è indubbio che il patrimo-
nio di conoscenze investigative non può essere del tutto trascurato, è al-
trettanto indiscutibile, oggi, che la prova per formarsi  al di fuori del con-
traddittorio necessita dell’accordo delle parti.  Dunque, a seconda della
prevalenza dell’uno o dell’altro polo di riferimento emerge il nodo strut-
214
Procedimento probatorio e sistema penale
turale del modello processuale di ispirazione. 
Di qui la centralità della disposizione. 
Invero, la norma nacque come testimone della scelta ideale del nuo-
vo codice, prevedendo la impermeabilità delle indagini rispetto alla pro-
va, la fisiologica inutilizzabilità degli atti del procedimento ai fini delle
conoscenze giudiziali. Perciò, l’originaria disposizione prevedeva che la
lettura dei verbali delle dichiarazioni rese durante le indagini potesse (do-
vesse) valere solo ai fini della credibilità del teste.
La diversa visione della Corte costituzionale, che in ragione della cri-
si della prova orale ritenne prevalente l’esigenza di non dispersione del-
le conoscenze acquisite dal pubblico ministero, mise in discussione la scel-
ta del legislatore - ed impose il nuovo modello processuale -, che fu costret-
to a ‘manipolare’ la norma per ottenere un punto di equilibrio  tra le di-
verse esigenze ‘gradito’ alla Corte: la permanenza degli effetti delle deci-
sioni della Corte stessa non consentiva più un ritorno alle origini.  
Nel 1992, novellando in modo significativo l’art. 500 c.p.p. il legi-
slatore stabilì che la dichiarazione utilizzata ai fini delle contestazioni do-
vesse essere acquisita al fascicolo per il  dibattimento ed essere valutata come
prova insieme ad altri elementi capaci di confermarne l’attendibilità ; il prin-
cipio riconosceva come sua eccezione il caso in cui la dichiarazione dibat-
timentale fosse frutto di violenza, di minaccia o di offerta di danaro al te-
stimone per farlo tacere o perché dichiarasse il falso: in questa ipotesi, la
dichiarazione investigativa valeva come prova senza necessità di ulterio-
ri conferme. Si realizza, così,  una regola probatoria che sostanzialmente
dava minima prevalenza alla dichiarazione dibattimentale rispetto a quel-
la resa nella fase investigativa senza contraddittorio.
Per questa ragione la nuova disciplina normativa fu sottoposta a dura
critica da parte della dottrina che in essa riconosceva la prevalenza del
dubbio principio di non dispersione delle prove rispetto al contraddit-
torio, principio, invece, di sicura provenienza costituzionale. 
Anche per la diretta interferenza con le disposizioni dell’art. 513 c.p.p.
delle quali si dirà in seguito e per la indubbia connessone con il meto-
do dialogico di formazione della prova il regime delle contestazioni fu
modificato. 
Attualmente, esso, come delineato dall’art. 500 c.p.p. è abbastanza
articolato. 
Il comma 1, in linea generale, prevede la possibilità di contestare,
fermi i divieti di lettura e di allegazione, in tutto o in parte le dichiara-
zioni precedentemente rese dal dichiarante e contenute nel fascicolo del
pubblico ministero, sempre che su quel fatto il teste abbia già deposto.
È necessario, cioè, che venga acquisita la risposta del teste sulla specifi-
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ca circostanza e che da essa emerga il  contrasto con le dichiarazioni rese
in precedenza perché operi il meccanismo della contestazione. 
La contestazione presuppone, quindi, l’esistenza di un contrasto tra
quanto il teste ha dichiarato nel dibattimento e quanto ha riferito  in pre-
cedenza; solo in tal caso è consentita la lettura della dichiarazione resa
durante le indagini.  
Il secondo comma, poi, dispone, poi, che gli atti utilizzati per le con-
testazioni possono essere valutati solo ai fini della verifica della credibi-
lità del testimone  e non possono acquisire il valore di prova.
La regola costituisce il nucleo della nuova disciplina perché ripri-
stina lo sbarramento generale ad ogni trasmigrazione di atti dal fascico-
lo del pubblico ministero a quello per il dibattimento, ovviamente al di
fuori del consenso delle parti. 
Nella stessa direzione, il comma 3 della norma in esame stabilisce
che se il teste rifiuta di sottoporsi all’esame o al controesame di una del-
le parti, le sue risposte  non possono essere utilizzate nei confronti di que-
sta senza il suo consenso, ferme restando le sanzioni penali eventualmen-
te applicabili al teste. 
Sono disposizioni che hanno la loro ratio nella necessità di rende-
re operativa la  fondamentale regola enucleata dall’art. 111 Cost.: nessu-
na prova dichiarativa può  formarsi al di fuori del contraddittorio.   
Se, però, dalle circostanze emerse nel corso del dibattimento risul-
tano elementi concreti che facciano ritenere che il testimone sia stato mi-
nacciato o sottoposto a violenza, ad offerta o a promessa di denaro o ad
altra utilità affinché non deponga o perché deponga il falso, le dichiara-
zioni contenute nel fascicolo del pubblico ministero e utilizzate per le con-
testazioni sono acquisite, ai sensi del comma 4,  al fascicolo per il dibat-
timento e possono valere come prova; la stessa disposizione vale per le
dichiarazioni previste dal comma 3, le quali possono essere utilizzate nei
confronti della parte alla quale il teste si è rifiutato di rispondere.
Sull’acquisizione dei verbali di dichiarazioni rese dal teste e conte-
nute nel fascicolo del pubblico ministero il giudice decide, su richiesta
della parte,  senza ritardo e può anche di ufficio svolgere gli accertamen-
ti che ritiene necessari per chiarire le situazioni normative che consen-
tono l’uso di tale atto. Ovviamente anche le parti possono fornire elemen-
ti concreti per dimostrare che il testimone è stato sottoposto a minaccia,
a violenza, a offerta o a promessa di denaro o di altra utilità in relazio-
ne al contenuto della sua deposizione. 
L’eccezione appena richiamata è pienamente conforme al dettato co-
stituzionale (art. 111 comma 5  Cost.) che indica la congruità della forma-
zione della prova al di fuori del contraddittorio nei casi di “provata con-
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dotta illecita”, matrice ontologica delle situazioni descritte nei commi 4
e 5 dell’art. 500 c.p.p.           
Sull’accordo delle parti, poi, le dichiarazioni utilizzate per le con-
testazioni possono essere  acquisite al fascicolo per il dibattimento. La pre-
visione normativa risponde alla più ampia eccezione al metodo dialogi-
co di formazione della prova dichiarativa; l’accordo delle parti consen-
te di baypassare il contraddittorio e di acquisire direttamente al fascico-
lo per il dibattimento atti investigativi (artt. 431 comma 2, 493 comma 3,
500 comma 7 c.p.p.). 
All’interno della disposizione in esame è stata recentemente inse-
rita una previsione specifica (comma 6) che consente, su richiesta di par-
te, di acquisire al fascicolo per il dibattimento le dichiarazioni assunte dal
giudice nel corso dell’udienza preliminare ex art. 422 c.p.p. (nella pro-
spettiva di una sentenza di non luogo a procedere), sempreché siano sta-
te utilizzate per le contestazioni all’esame testimoniale. La valenza pro-
batoria di tali dichiarazioni è, però, limitata sul piano soggettivo alle sole
parti che hanno partecipato alla loro assunzione ; nelle altre ipotesi si ap-
plicano, anche in questo caso, le regole generali precedentemente ana-
lizzate.
7. La  valutazione della prova e le sue regole
Nell’ambito del procedimento probatorio,  il segmento della valu-
tazione ricopre un peculiare rilievo  poiché rappresenta il momento in
cui la prova da “strumento gnoseologico” si trasforma in “epilogo cono-
scitivo” e la conclusione probatoria viene “posta alla base della ricostru-
zione giudiziale del fatto”71. L’epilogo della vicenda giudiziaria, la de-
cisione, è condizionata dal modo attraverso il quale il dato probatorio si
forma e dalla sua valutazione, momenti naturalmente contigui, appar-
tenenti ad un’attività intellettuale complessa, funzionalmente direziona-
ta a rendere concreto il giudizio sull’imputazione. 
L’attività  valutativa è fondamentale per dare un significato concre-
to, nella prospettiva di offrire una risposta all’interrogativo di fondo po-
sto dall’imputazione, ai dati probatori acquisiti. Essa comporta il vaglio
critico di ciascun elemento raccolto insieme al “vaglio del complesso pa-
trimonio conoscitivo ottenuto con l’attività probatoria. La valutazione com-
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plessiva non è operata attraverso la disamina dei singoli esperimenti gno-
seologici, bensì utilizzando in modo combinato l’intero patrimonio co-
noscitivo giudiziale ai fini dell’assunzione di una decisione”72. 
Questa complessa operazione non è, però, in sé un fatto meramen-
te oggettivo, quasi un calcolo matematico, ma rappresenta il prodotto di
un’attività intellettuale effettuata dal giudice,  persona influenzata ine-
vitabilmente dalla sua cultura, dalla sua sensibilità morale e politica, dal-
l’ideologia, dall’educazione (e da altre mille cose). In questa ottica, il ri-
schio di cadere nel soggettivismo assoluto (e dunque nell’arbitrio) è con-
creto e può essere neutralizzato solo dal rigido utilizzo dei dati oggetti-
vi legittimamente acquisiti ai quali attribuire un significato storico e lo-
gico, dando contro in motivazione dei criteri adottati e dei  risultati rag-
giunti per consentire il necessario controllo.  
Insomma, il libero convincimento73 non è una forma di convincimen-
to arbitrario: pur affidando al giudice la valutazione, ha indiscutibili con-
notazioni oggettive ed è ancorato al criterio secondo il quale “il giudice
deve convincersi secondo il processo e secondo ragione”. Il sistema, cioè,
si affida alla valutazione  ponderata del giudice  individuando, nel con-
tempo, precisi limiti e specifiche garanzie dirette ad opporsi al sempre
possibile arbitrio. Non può, dunque, essere inteso come “una vorace po-
tenza superlogica che trae il proprio alimento da tutti ciò che anche per
un solo istante sia comparso sulla scena del processo”74, poiché è radi-
cato nel processo ed ha come riferimento il “metodo di valutazione del-
le prove che implica la razionalità e questa implica un apprezzamento
analitico e completo di tutti gli elementi che, incidendo sul valore cono-
scitivo che il giudice attribuisce alla prova, sono in ultima analisi deter-
minanti ai fini dell’accertamento giudiziale dei fatti”75.
Il dato emerge dagli artt. 191, 526, 193, 192 comma 1, 546 comma 1
let. e) c.p.p., norme che complessivamente denotano l’attività legale e  ra-
zionale del giudice: legale, in quanto solo le prove legittimamente acqui-
site nel processo possono essere valutate; razionale  perché implica l’ob-
bligo di motivare, cioè di giustificare la decisione secondo criteri di ra-
gionevolezza nel rispetto delle regole della logica, della scienza e dell’espe-
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rienza comune.
In particolare, l’art. 192 comma 1 c.p.p., nello stabilire  che il giudi-
ce valuta la prova dando conto nella motivazione dei risultati acquisiti
e dei criteri adottati, afferma alcune cose assai indicative:  da un lato esclu-
de le c.d. prove legali; da altro lato, stabilisce che la c.d. corroboration (art.
192 comma 3 c.p.p.) introduce solo un limite e non un vincolo al libero
convincimento; stabilisce, poi, che ogni valutazione passa attraverso l’uso
di un criterio e che di esso il giudice  deve dar conto, non solo offrendo-
lo all’approvazione dei giudici del controllo, ma anche all’accettazione
di un ideale uditorio della ragione: il criterio è rappresentato da una pro-
posizione universale  che consente di passare  dal particolare (noto) al
particolare (ignoto) attraverso la mediazione di un universale (òa rego-
la-ponte: logica o scientifica). 
L’attività valutativa, inoltre, obbedisce ad ulteriori coordinate che
la delimitano in modo significativo. La presunzione di non colpevolez-
za, l’onere della prova gravante sull’accusa, il  rispetto della regola di giu-
dizio e il valore ontologico del dubbio, rappresentano l’ulteriore perime-
tro alla “libertà della valutazione”, il cui significato indica al legislatore
il divieto “di imporre direttive rigide al di fuori di queste indicazioni me-
todologiche”76. Mai, però, il giudice può  transitare al di fuori di ciò che
emerge dagli atti. 
Il percorso probatorio è scandito dall’iniziativa dell’accusa che ha
l’onere di dimostrare il fatto e le sue implicazioni giuridiche. E’ la colpe-
volezza che deve essere dimostrata non l’innocenza la quale deriva di-
rettamente dall’accertamento negativo o non congruamente positivo. La
verifica della responsabilità, poi, è condotta secondo la direttiva impo-
sta dalla presunzione di non colpevolezza quale regola di giudizio che
suggerisce di valutare gli elementi raccolti secondo le necessità e le pre-
rogative della regola di giudizio fatta propria dal legislatore.  
In quest’attività, il giudice si propone come un uomo del suo tem-
po, con una cultura e una sensibilità, un’ideologia che finiscono inevi-
tabilmente per condizionare la valutazione, per costituirne un suppor-
to significativo.  La componente soggettiva della valutazione (e della de-
cisione) costituisce un dato ineliminabile, da circoscrivere  attraverso la
rigidità del metodo utilizzato e soprattutto mediante l’obbligo della mo-
tivazione e il  suo controllo,  elementi che tranquillizzano sull’uso appro-
priato dei territori della logica, della scienza e dell’esperienza. 
La rigorosità del metodo utilizzato e le garanzie previste possono
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contribuire a rendere quanto più oggettiva è possibile la decisione, ma
non ad eliminare interferenze soggettive, entro certi limiti auspicabili, pur-
chè controllabili: infatti, “le linee del giudizio sono curve, ma il legisla-
tore sa tracciare solo linee rette” 77.
In questa prospettiva, l’attenzione deve, però, essere posta soprattut-
to alla regola di giudizio, stabilendo, in modo  quanto più preciso possibi-
le “il livello probatorio sufficiente per approdare ad un’affermazione di re-
sponsabilità, uscendo fuori da vuote formule cui è difficile attribuire un uni-
voco e condivisibile significato”.  La formula dell’oltre ogni ragionevole dub-
bio costituisce un’ancora  essenziale a condizione che  diventi capace real-
mente di canalizzare le scelte del giudice  sulla “logicità e razionalità” del
ragionamento giudiziario indicando la strada da seguire nell’approdo alla
condanna: “non quello che il giudice ritiene, ma quello che emerge dal tes-
suto probatorio secondo una lettura oggettiva.  La riflessione deve confron-
tarsi, unitamente alla  imprescindibile soggettività del giudice nell’interpre-
tare il fatto” (non esiste, cioè, la neutralità culturale  e politica), anche con
il  “modo di costruzione della fattispecie penali sostanziali”, dato che con-
diziona la valutazione in quanto il giudice è sovente costretto ad effettua-
re operazioni ermeneutiche disancorate dal dato storico vista l’ evanescen-
za e l’indeterminatezza degli elementi richiesti dalla fattispecie.  Ogni vol-
ta che per dimostrare un fatto vengono utilizzati centinaia dai testimoni (di
accusa e di difesa) significa che il fatto non c’è e si vuole verificare un fe-
nomeno: questa è la negazione del processo.  
L’attività di valutazione della prova costituisce uno delle essenze
della funzione giurisdizionale, che va  salvaguardata  dalle incursioni le-
gislative attraverso cui ci si illude di porre rimedio alla debolezza del me-
todo di formazione della prova con rigide direttive normative che fini-
scono per snaturarla.
In questo senso, le c.d. eccezioni al libero convincimento del giudi-
ce inserite nell’ambito dell’art. 192 c.p.p. hanno un ruolo (relativamen-
te) positivo se li intendiamo come “specificazioni,  linee guida del con-
vincimento, il cuoi valore è essenzialmente pedagogico” 78.
Non sono criteri neutri, ma fondano su scelte politiche ben precise. La
prima regola riguarda la valutazione degli indizi che, secondo il comma 2
dell’art. 192 c.p.p., per poter dimostrare  l’esistenza di un fatto devono es-
sere gravi, precisi e concordanti.  Il tentativo di definire il concetto di indi-
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zio non è approdato, però, a risultati soddisfacenti, al punto che nella so-
stanza  esso viene ritenuto solo una prova minore “che prova meno della
prova in senso stretto”. Ma gli sforzi interpretativi  non riescono a defini-
re con certezza se un determinato elemento di prova rientra, in astratto, nel-
l’ambito degli  indizi o delle prove in senso stretto. Si prenda ad esempio
la testimonianza (prova dichiarativa): bisogna convenire che generalmen-
te è valutata come prova in senso stretto; ma, se si bada all’inferenza, si deve
convenire che non fonda su leggi  scientifiche e,  se vi è una prova debole
è proprio quella dichiarativa. Non a caso il vecchio brocardo (indisuso) re-
cita unus testis nullus testis (sappiamo bene, però, che un solo teste può es-
sere sufficiente o meno a determinare il convincimento: tutto dipende dal
caso concreto, cioè dalla valutazione del giudice).
Insomma, si vuole invitare  il giudice a verificare in concreto e nel
contesto generale la prova debole, poco conclusiva; diventa più comples-
so,  invece, definire quando gli indizi sono effettivamente gravi, precisi
e concordanti: qui, la risposta come sempre è affidata al solo giudice ed
alla sua discrezionalità.
Ulteriore regola di valutazione è quella relativa alla chiamata di cor-
reità. L’art. 192 comma 3 c.p.p. stabilisce che le dichiarazioni rese dal coim-
putato  del medesimo reato o da persona imputata in un procedimento con-
nesso a norma dell’art. 12 c.p.p. sono valutate unitamente agli altri elemen-
ti di prova che ne confermano l’attendibilità. Il successivo comma 4 esten-
de la regola anche alle dichiarazioni rese da persona imputata in un reato
collegato a quello per cui si procede, nel caso previsto dall’articolo 371 com-
ma 2 let. b) c.p.p. La regola richiamata, infine, si applica, ex art. 197 bis com-
ma 6 c.p.p., anche alle dichiarazioni rese dai c.d. testimoni assistiti.
Il nucleo della regola vuole stabilire che le dichiarazioni rese da
alcuni soggetti (coimputati, imputati o indagati di reato connesso o col-
legato e testimoni assistiti) non sono sufficienti a fondare, da sole, la
condanna. Viene stabilita la necessità del riscontro per la loro validi-
tà probatoria. Il riscontro deve essere capace di confermare, dall’inter-
no, al credibilità della fonte e, dall’esterno, la sua attendibilità rispet-
to al fatto ad alla posizione specifica del soggetto cui si riferisce. I ri-
scontri devono, cioè, confermare la credibilità intrinseca ed avere una
rilevanza estrinseca ed individualizzante. Sono materia fluida, diffi-
cile da definire, su cui la dottrina processualpenalistica si è molto dif-
fusa e sui cui la giurisprudenza ha seguito sentieri spesso tortuosi ed
ondivaghi79. 
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Le difficoltà che la regola pone sono, però, molteplici. Innanzitut-
to, quella di individuare il riscontro e, soprattutto, di qualificarne i con-
fini;  poi quella di superare alcune oggettive contraddizioni come la ri-
tenuta idoneità  a costituire un riscontro di un’ulteriore chiamata di cor-
reità (come dire che 0 + 0 fa 1 e non piuttosto 0; ovvero che due conigli
fanno un leone). 
Dal punto di vista teorico, ed è l’aspetto forse essenziale da com-
prendere, la difficoltà maggiore è quella di comprendere la ragion d’es-
sere della stessa regola di valutazione. Possiamo sintetizzarla sottoline-
ando che, secondo il nostro legislatore, alcune dichiarazioni per la qua-
lità soggettiva dei dichiaranti e per il loro coinvolgimento nella vicenda
o in vicende collegate e per l’interesse che possono avere o per la man-
canza di disinteresse sono, per definizione normativa, poco attendibili
e incapaci di fondare una condanna: si configura, quindi, una significa-
tiva eccezione al principio del libero convincimento del giudice. 
Il  sistema propone, però, una vistosa contraddizione. Non è agevole,
infatti, comprendere per quale ragione venga riservato un trattamento dif-
ferente alla valutazione della persona offesa, per definizione interessata al-
l’epilogo del processo e ad accreditare una determinata versione dei fatti. 
Per quest’ultima è ritenuta sufficiente il rigido controllo delle sue
dichiarazioni, senza la necessità di una conferma esterna. La stessa rifles-
sione può essere fatta per il teste chiaramente di parte o fortemente in-
teressato alla vicenda. Anche in questi casi, la rigorosa valutazione del-
la narrazione è sufficiente, senza ulteriori necessità inderogabili  (il giu-
dice  può ovviamente cercare nel patrimonio di informazioni acquisite
delle conferme, ma non è obbligato a farlo). 
Alcune fonti sono, dunque, per scelta legislativa equivoche a pre-
scindere dalla loro valutazione concreta. Ma la perplessità ovviamente
non risiede  nella previsione  della necessità di un  riscontro rispetto ad
una fonte probatoria poco limpida, quanto piuttosto nella sua “predefi-
nizione normativa non univoca rispetto a tutte le situazioni simili, ma dif-
ferenziata a seconda dei sospetti del legislatore”80. 
La ratio storica della disposizione è sicuramente riscontrabile nel-
la oggettiva diffidenza nutrita dal legislatore nei confronti delle dichia-
razioni dei collaboratori di giustizia. La saggia prudenza non può, però,
mortificare le regole processuali e, soprattutto, non può disarticolare il
sistema introducendo meccanismi incoerenti con l’impianto generale.  I
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problemi si sono acuiti con l’introduzione della figura del testimone as-
sistito, nato dalle ceneri del diritto al silenzio: per qualificazione norma-
tiva, cioè, alcune species di testimoni possono giustificare una condanna
(se giudicati attendibili in sé), mentre per altre tipologie è necessaria la
conferma estrinseca. 
Il discrimine dovrebbe essere l’interesse del dichiarante, ma non la
mera qualifica soggettiva che viene dispensata dal legislatore spesso in
modo arbitrario. 
Sarebbe forse più logico prevedere, senza alcuna predeterminazio-
ne soggettiva, per ogni fonte giudicata equivoca dal giudice (dopo un va-
glio concreto) la necessità del riscontro estrinseco e individualizzante.  Que-
sta criterio avrebbe il pregio di integrare un ancoraggio – e non un limi-
te – al libero convincimento del giudice. 
Una ulteriore regola di valutazione è offerta dall’art. 526  comma 1
bis c.p.p.  secondo il quale la colpevolezza non può essere provata sul-
la base di dichiarazioni di chi per libera scelta si è sempre volontariamen-
te sottratto all’esame da parte dell’imputato o del suo difensore. La nor-
ma sostanzialmente riproduce quanto già affermato autorevolmente dal-
l’art. 111 comma 4 seconda parte Cost.,  con la sola variante di riferirsi
all’esame in luogo dell’interrogatorio. La specificazione è quasi ovvia vi-
sta che la collocazione topografica della disposizione codicistica è nell’am-
bito delle disposizioni sul dibattimento. 
La complessità dell’attività di valutazione propone un ambito nel
quale si agitano diverse anime: l’inevitabile soggettivismo  del giudice
va coniugato con le regole del metodo probatorio dialettico (imparzia-
lità e terzietà, contraddittorio, regole probatorie) e con la necessità che
la decisione (il risultato della valutazione) sia congruamente motivata e
controllabile.  
8. Epilogo
La funzione del procedimento probatorio è essenzialmente quella
di definire un percorso procedurale che consenta di produrre il miglior
materiale possibile per consentire la completa cognizione del giudice, pre-
supposto essenziale della decisione giusta. In questa prospettiva, però,
se è ovvio che per raggiungere l’obiettivo non si può  mai prescindere dal
metodo utilizzato per produrre gli elementi su cui fondare la decisione
(cioè: “la caccia vale più della preda”), è altrettanto vero che il risultato
dipende anche dall’organizzazione giudiziaria: deve inserirsi, cioè, ne-
cessariamente in un contesto caratterizzato da una struttura efficiente,
essenziale al raggiungimento della finalità, capace di determinare per-
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corsi procedurali virtuosi. La strumentalità tra i due ambiti è, infatti, una
acquisizione indiscutibile, patrimonio della condivisa cultura processual-
penalistica.
Un sistema inefficiente e privo di solida organizzazione integra un ter-
reno di cultura incapace di  far germogliare un procedimento probatorio
idoneo a nutrire in modo completo la sete di conoscenza del giudice. 
Due esempi sono illuminanti. Un modello procedurale caratteriz-
zato dall’irragionevole durata (come purtroppo è il processo penale ita-
liano) non riuscirà a generare un sistema di formazione e acquisizione
della prova realmente utile alle finalità che lo caratterizzano, ma produr-
rà un mostro, incapace di produrre le migliori prove possibili, peraltro
facilmente strumentalizzabile per ottenere risultati non limpidi.
Una prova assunta dopo molti anni dal fatto finisce per rappresen-
tare una mera scena ove i protagonisti assumono il ruolo di guitti ed in-
vece di alimentarsi col ricordo vivo e rappresentare quello che hanno ef-
fettivamente visto, sentito  e/o vissuto, leggono e recitano un copione (ad
esempio: gli agenti o ufficiali di polizia giudiziaria che leggono l’infor-
mativa e la ripetono pedissequamente)  oppure ricevono i continui sug-
gerimenti (e spesso sono letteralmente imboccati) attraverso il sistema
delle contestazioni. Insomma, prevale quello che si è scritto o detto e ver-
balizzato in precedenza rispetto al ricordo del momento: ed è lecito chie-
dersi che senso ha l’esame diretto in tali situazioni? Finirà per assume-
re le sembianze di una finzione, mera perdita di energie e di tempo.
La vistosa crepa consente ai ricorrenti detrattori del sistema accu-
satorio di utilizzare un argomento purtroppo oggettivo, anche se parti-
colarmente suggestivo e comunque inidoneo ad essere generalizzato per
dimostrare l’inutilità dell’esame diretto e del controesame. 
Nella stessa prospettiva, la verbalizzazione solo riassuntiva (come
spesso accade) delle dichiarazioni rese nella fase investigativa, senza l’uso
di strumenti di registrazione  che possano fedelmente riprodurre le do-
mande, le risposte e i dialoghi tra i soggetti partecipanti all’atto, finisce
per influenzare negativamente le prospettive dell’esame dibattimenta-
le, quando, dopo anni, il teste o il dichiarante non ha più un ricordo vivo
e netto dei fatti. Il meccanismo delle contestazioni, copiosamente utiliz-
zato in situazioni come quella indicata, finisce per rappresentare la mo-
dalità con cui si fa entrare nel dibattimento una narrazione incontrolla-
ta, sovente errata e comunque una libera traduzione di chi riassume la
dichiarazione. I rischi sono di solare evidenza, anche perché l’effetto può
essere dirompente. 
Non meno rilevante è il ritardo col quale la difesa viene,  spesso, av-
visata dell’esistenza di un procedimento: di solito coincide con la noti-
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fica, ex art. 415 bis c.p.p., dell’avviso di conclusione delle indagini pre-
liminari che può intervenire anche dopo anni dal fatto e dall’inizio “so-
stanziale” delle indagini. L’attivazione tardiva del diritto di difesa non
consente di individuare tempestivamente gli elementi utili ad esercita-
re il diritto alla prova nella prospettiva utile all’imputato. Nello stesso sol-
co tematico, si inserisce l’ulteriore riflessione che coinvolge i limiti strut-
turali delle investigazioni difensive e soprattutto le difficoltà di accesso
a molti mezzi di ricerca della prova.         
Sono solo alcuni esempi che, però, evocano la (inderogabile)  neces-
sità di mettere mano ad una radicale riforma del sistema processuale per
renderlo, finalmente, efficiente  e coerente con le prerogative costituzio-
nali e sovranazionali, prima fra tutte la previsione della ragionevole du-
rata del processo.
La formazione dialogica della prova rappresenta  il cuore pulsan-
te della procedura penale nella misura in cui consente al giudice di ali-
mentarsi utilizzando le effettive conoscenza e non realtà deformate dal-
l’unilaterale manipolazione o logorate dal tempo.   
Le inefficienze del sistema – solo timidamente evocate – sono le pre-
messe per neutralizzare l’idea stessa di un processo accusatorio, neces-
sariamente ancorata a tempi ragionevoli di svolgimento e a dibattimen-
ti numericamente limitati. 
In questo contesto, la riforma di alcune scansioni procedurali, l’or-
ganizzazione degli uffici e, più in generale, l’efficienza del sistema non
sono fatti marginali, né appartengono ad ambiti residuali della riflessio-
ne sul processo penale, ma hanno una valenza culturale significativa e,
in questa prospettiva, devono acquisire un ruolo centrale nel dibattito sul-
la riforma del sistema processuale penale. 
Ricostruire un metodo probatorio realmente garantista potrebbe ri-
velarsi un inutile esercizio intellettuale se non si colgono le fondamen-
tali interconnessioni col diritto di difesa, con i profili organizzativi e con
le necessità di tempi ragionevoli di durata.
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Funzioni consiliari non legislative
e forma di governo regionale campana*
SOMMARIO: 1. Premessa. - 2. Le attribuzioni consiliari non legislative dirette a mitigare
l’automatismo previsto dall’articolo 126, III comma, della Costituzione. - 3. Le fun-
zioni non legislative consiliari nei rapporti tra Consiglio e Presidente. - 4. Le attività
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mozione di sfiducia, di non gradimento, di censura. - 6. La funzione di controllo del-
le Commissioni permanenti. - 7. La Commissione di inchiesta. - 8. I regolamenti. - 9.
Considerazioni finali.
1. Premessa
Tra i numerosi profili problematici della riforma del titolo V della
Costituzione,  anche quello relativo al ritardo con il quale i Consigli re-
gionali hanno portato a termine l’approvazione dei nuovi statuti regio-
nali è stato oggetto di alcune critiche1. 
La maggior parte dei commenti apparsi a prima lettura erano piut-
tosto severi insistendo sul fatto, in buona sostanza, che si poteva fare di più.
Soprattutto perché la nuova autonomia statutaria sembra riconoscere mar-
gini di elaborazione alle Regioni più ampi rispetto al passato2. Tuttavia, no-
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scurando “il clima di reciproca diffidenza (se non di vera e propria conflittualità latente)
tra consigli e giunte” che ha condizionato la fase di riforma statutaria nella quasi totalità
delle Regioni, a non voler considerare “la difficoltà di trovare intese politiche sulla nuova
legge elettorale che in molti casi ha determinato il blocco in toto del processo riformatore
(il tutto aggravato poi dal fatto che solo nel 2004 il parlamento ha approvato la legge
quadro ex art. 122, comma 1, Cost.).”
2 Sulla natura della nuova autonomia statutaria R. TOSI, I nuovi statuti delle Regioni
ordinarie: procedimento e limiti, in Le Regioni, n.3/4, 2000, p.539.; A. D’ATENA, La nuova au-
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nostante le potenzialità presenti nel nuovo articolo 123 della Costituzione,
è quasi unanime la considerazione secondo la quale non sembra che vi sia
stata una seconda stagione statutaria all’altezza delle aspettative. 
Ricerche più recenti evidenziano come la riforma degli statuti re-
gionali non abbia dato una buona prova di sé: sia perché avuto riguar-
do alla modifica della forma di governo è stato essenzialmente riprodot-
to il modello transitorio introdotto dalla legge costituzionale n. 1 del 1999
che, come noto, disciplina l’elezione diretta del Presidente della Giunta;
sia perché in ordine agli altri oggetti della competenza statutaria le in-
novazioni registrate non sembrano di particolare significato3. 
Evidentemente l’oggetto di questo studio non è l’esame dei richia-
mati profili e delle  ricostruzioni proposte. Tuttavia un dato incontrover-
tibile sembra riguardare i tempi lunghi relativi all’elaborazione e all’ap-
provazione dei nuovi statuti, i quali hanno attraversato fasi di vera e pro-
pria paralisi, che non pare aver giovato, in definitiva, alla qualità dei ri-
sultati prodotti. Infatti anche  l’esame complessivo dei nuovi statuti re-
gionali consegna risultati abbastanza netti, e altrettanti sintetici giudizi,
non del tutto favorevoli della riforma statutaria4.
Difficile avanzare dubbi in ordine alle richiamate ricostruzioni dot-
trinali, tuttavia conviene segnalare la circostanza che, assai verosimilmen-
te, la cd. fase costituente regionale o per meglio dire l’approvazione dei
nuovi statuti regionali, è stata un po’ enfatizzata sia dagli addetti ai la-
vori sia dalla stessa dottrina. Perché la legge costituzionale n. 1 del 1999
assegna alle Regioni  un’autonomia “statutaria” e non “costituzionale”5,
che in quanto tale non avrebbe potuto né correggere i limiti, pur presen-
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le regioni ad autonomia ordinaria, Milano 2008. Una visione di sintesi è IN M. OLIVETTI, La leg-
ge costituzionale 1 del 1999 dieci anni dopo, in www.federalismi.it, che giudica ad esempio in
tema di organizzazione e funzionamento “Le scelte regionali…tardive e poco coraggiose”,
sia perché il governo ha intrapreso la strada dei ricorsi contro talune soluzioni regionali
più originali, sia perché la Corte costituzionale ha espresso un orientamento restrittivo che
in definitiva ha svilito alcune iniziative statutarie. 
4 F. PASTORE, Problematiche costituzionali relative agli statuti regionali ordinari di secon-
da generazione, Padova 2012. 
5 A. D’ATENA, La nuova autonomia statutaria delle Regioni, in Rassegna parlamentare, n.
3, 2000, p.600.
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ti, nel nuovo Titolo V della Costituzione e da più parti evidenziati all’in-
domani dell’entrata in vigore  della legge costituzionale n. 3 del 20016,
né consentire ardite elaborazioni statutarie7. 
Sicché anche nel mutato contesto “…non si deve esagerare l’impor-
tanza degli Statuti regionali, dal momento che essi sono tali di nome piut-
tosto che di fatto. Le funzioni proprie dell’Ente Regione e le linee prin-
cipali della stessa organizzazione regionale interna sono già stabilite - in
effetti - dal Titolo V della Carta costituzionale, rispetto al quale le nor-
me statutarie non assolvono che una limitata funzione integrativa e spe-
cificativa”8. Tale precisazione, riferita alla prima fase statutaria, appare
ancora valida, dal momento che la riqualificazione della fonte statutaria
è nel senso della continuità: la revisione costituzionale infatti configura
Statuti “solo organizzativi”9, analogamente a quelli introdotti dall’origi-
nario articolo 123 della Costituzione10. 
Non di meno ponendo l’attenzione sul versante applicativo, può con-
siderarsi,  anche solo a titolo esemplificativo, il problema relativo alla nuo-
va forma di governo regionale ed ai suoi meccanismi di razionalizzazio-
ne, così come interpretata dalla Corte costituzionale nelle due decisioni
fondamentali n. 2 del 2004 e n. 12 del 2006. Mediante tali sentenze infat-
ti il giudice costituzionale ha stabilito il principio per cui, una volta com-
piuta la scelta per la forma di governo in cui è prevista l’elezione diret-
ta del  Presidente della Giunta, risulta escluso qualsiasi intervento da par-
te della fonte statutaria utile ad integrare il modello costituzionale disci-
229
6 Si veda AA. VV., Regionalismo in bilico. Tra attuazione e riforma della riforma del Titolo
V, a cura di A. D’ATENA, Milano 2005.  
7 Sul punto A. MORRONE, Regioni senza futuro?, in www.forumcostituzionale.it, ove si
ragiona intorno al fatto che alcune improprie qualificazioni della nuova autonomia statu-
taria intesa come “fase costituente regionale” o come “nuove costituzioni regionali”, e an-
cora i consigli assimilati a dei “parlamenti regionali”, abbiano rappresentato “Tentativi
maldestri…svuotati di ogni consistenza: non solo da parte di quella letteratura che non
si è fatta conquistare dalle luci della ribalta del “neoregionalismo” nostrano, ma soprat-
tutto dalla giurisprudenza costituzionale che, puntualmente, ha ridotto a più miti consi-
gli i “neocostituenti” regionali. La Corte costituzionale ha destituito di ogni fondamen-
to la pretesa assimilazione tra costituzione e statuto, riconducendo quest’ultimo nell’am-
bito dei poteri costituiti, quale fonte rinforzata a competenza riservata, ma subordinata
alla Costituzione”.
8 L. PALADIN, Diritto regionale, Padova 1997, p.40.
9 A. D’ATENA, op.cit., p.603. 
10 Il tema presenta diversi aspetti problematici e numerosi studi, per una sintesi dei
molti profili si veda, M. CARLI, G. CARPANI, A. SINISCALCHI, I nuovi statuti delle Regioni ordi-
narie, Bologna 2006; R. BIFULCO (a cura di), Gli Statuti di seconda generazione. Le  Regioni alla
prova della nuova autonomia, Torino 2006. 
Francesco Raffaello De Martino
plinato, peraltro solo in via transitoria, dalla legge costituzionale n. 1 del
1999, e fatto proprio, come si sa, da tutte le Regioni che hanno approva-
to i nuovi statuti. La conseguenza pertanto è stata quella di lasciare alla
fonte statutaria ambiti di intervento e, dunque, spazi di autonomia as-
sai angusti, che non hanno assecondato la costruzione di nuove ipotesi
normative in grado di valorizzare adeguatamente la nuova stagione sta-
tutaria in materia di forma di governo. In altre parole le iniziative di al-
cune Regioni volte ad introdurre taluni meccanismi di razionalizzazio-
ne della nuova forma di governo regionale, in grado di conciliare al me-
glio le prerogative dell’aula rappresentativa con i poteri del presidente
direttamente eletto, non hanno avuto esito positivo perché dichiarate il-
legittime dalla Corte costituzionale. Cosicché in sede di revisione statu-
taria i Consigli regionali hanno forse intrapreso una via diversa anche al
fine di riaffermare un proprio più spiccato ruolo tra gli organi di direzio-
ne politica regionale. 
Difatti, come si cercherà di evidenziare nelle pagine seguenti, i legi-
slatori regionali e, in particolare, quello campano, hanno introdotto talu-
ne soluzioni normative capaci di realizzare relazioni più dirette e condi-
zionanti i rapporti tra Assemblea e Presidente anche al fine verosimilmen-
te di rilanciare le prerogative assembleari oscurate, non solo in termini di
comunicazione politica, dall’elezione diretta del Capo dell’esecutivo.  
2. Le attribuzioni non legislative dirette ad attenuare l’automatismo pre-
visto dall’articolo 126, III comma, della Costituzione. 
Questa premessa appare utile al discorso che segue, perché, pur non
trascurando il decisivo ruolo che il procedimento legislativo svolge in or-
dine alla configurazione della forma di governo regionale, appare di qual-
che interesse esaminare le modalità attraverso le quali i nuovi statuti, ed
in specie quello della Regione Campania, abbiano disciplinato le funzio-
ni non legislative del Consiglio utili, soprattutto nel quadro richiamato,
a delineare più compiutamente le attribuzioni dell’aula legislativa: an-
che al fine di apprezzare la loro capacità di conformare la  forma di go-
verno regionale, avuto riguardo principalmente alle  relazioni che si de-
terminano tra il Consiglio e il Presidente. 
È noto che i Consigli regionali, almeno inizialmente, abbiano inte-
so riaffermare un ruolo più marcato nell’ordinamento regionale, e nei rap-
porti con il Presidente, soprattutto mediante  l’elaborazione di soluzio-
ni normative statutarie tali da assegnare alla competenza dell’Aula ta-
luni strumenti capaci, in qualche modo, di correggere e limitare il rigi-
do automatismo previsto dall’articolo 126, III comma, della Costituzio-
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ne: e cioè la prescrizione secondo cui qualsiasi ipotesi di cessazione an-
ticipata del mandato presidenziale determina lo scioglimento automa-
tico del Consiglio regionale e le nuove elezioni11. 
Tuttavia è altrettanto noto che, quando alcune Regioni hanno de-
ciso di stemperare il rigore della disposizione richiamata, la Corte costi-
tuzionale ha dichiarato l’illegittimità sia dello statuto Marche mediante
la sentenza n. 304 del 2002,  sia dello statuto Calabria mediante la sen-
tenza n. 2 del 2004, sia dello statuto Abruzzo mediante la sentenza n. 12
del 2006. 
Nel primo caso, la Regione Marche intendeva introdurre la dispo-
sizione statutaria in base alla quale in caso di morte o impedimento per-
manente del Presidente direttamente eletto, e fino all’approvazione del
nuovo statuto, il vicepresidente subentrava nelle sue funzioni. Tuttavia
la Corte costituzionale ha stabilito il principio per cui qualsiasi ipotesi di-
retta ad eludere il contenuto della disposizione costituzionale aut simul
stabunt aut simul cadent è da considerarsi illegittima costituzionalmente12.
Appunto perché, nel quadro della forma di governo ad elezione diretta
del vertice dell’esecutivo,  non è possibile introdurre deroghe mediante
la fonte statutaria.  
Simili principi sono stati confermati dal Giudice costituzionale me-
diante la sentenza n. 2 del 2004, avuto riguardo allo statuto calabrese13.
Difatti in questa ipotesi il disegno di legge statutaria intendeva regola-
re l’ipotesi dell’elezione contestuale diretta del Presidente della Giunta
e del Vicepresidente, che avrebbe dovuto subentrare nella carica di Pre-
sidente in caso di dimissioni di quest’ultimo non determinate dal voto
di sfiducia.  Anche in tal caso però la Corte ha adottato una motivazio-
ne rigorosa assegnando alla nozione di elezione diretta un significato au-
tentico, nel senso che una mancata conferma da parte del Consiglio del
Presidente direttamente eletto comporta, in ogni caso, così come dispo-
ne l’art. 126, III comma della Costituzione, lo scioglimento del Consiglio
e nuove elezioni. 
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11 Tra i numerosi studi si veda M. VOLPI, Forma di governo: quel che resta dell’autono-
mia statutaria, in Le Istituzioni del Federalismo, n.2/3, 2004, p.399 ss.
12 In tema A. RUGGERI, Gli Statuti regionali per la prima volta davanti alla Corte, dopo la
riforma del Titolo V, in www.federalismi.it;  S. MANGIAMELI, La nuova potestà statutaria  delle
Regioni davanti alla Corte Costituzionale, in Giurisprudenza costituzionale, 2003, p.2345 ss. 
13 La decisone è oggetto di numerosi commenti, una sintesi dei diversi problemi è
in M. OLIVETTI,  La forma di governo regionale dopo la sentenza n. 2 del 2004, in Le Istituzioni
del Federalismo, n. 2/3 2004, p.435 ss.; E. BALBONI, Quel che resta dell’autonomia statutaria dopo
il “caso Calabria”, ivi, p.465 ss. 
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Analoghe considerazioni sono state svolte dal Giudice costituzio-
nale riguardo alla soluzione normativa introdotta dalla Regione Abruz-
zo. Infatti,  nel prevedere l’approvazione del programma di governo da
parte del Consiglio, lo statuto disponeva che il voto contrario espresso
dall’Aula  su tale atto dovesse produrre il suo scioglimento automatico.
In questo caso la Corte ha precisato che si trattava, più precisamente, del-
l’introduzione di una nuova ipotesi di scioglimento anticipato del Con-
siglio non previsto in Costituzione e come tale illegittimo. Perché appun-
to ne risulta alterato secondo la Corte il “sistema di rapporti tra poteri
fondato sul conferimento da parte del popolo di un mandato a governa-
re ad entrambi gli organi supremi della regione, ciascuno nei suoi distin-
ti ruoli. Il Presidente eletto a suffragio universale e diretto ha già presen-
tato il suo programma agli elettori e ne ha ricevuto il consenso”. Pertan-
to la presentazione al Consiglio del programma di governo può assume-
re, secondo il giudice costituzionale, il significato di meglio “precisare e
integrare l’indirizzo politico originariamente elaborato e ritenuto dalla
maggioranza degli elettori convergente con il proprio”14.
Le precisazioni del Giudice costituzionale appaiono particolarmen-
te chiare stabilendo dunque il principio per cui le soluzioni normative
statutarie non possono produrre effetti giuridici così netti come le dimis-
sioni del Presidente e lo scioglimento automatico del Consiglio; e tanto
meno alterare o surrettiziamente modificare, il senso e la portata dell’ar-
ticolo 126 della Costituzione nel contesto, si intende, della forma di go-
verno in cui si preveda l’elezione diretta del Presidente. La Corte cioè me-
diante un’interpretazione logico-sistematica delle disposizioni costituzio-
nali sulla nuova forma di governo,  ha assecondato l’emersione di un de-
notato del Titolo V della Costituzione più aderente alle intenzioni dei suoi
proponenti facendo risaltare, forse maggiormente, il dato testuale nor-
mativo che per la verità sembra essere nel senso, appunto, di un più mar-
cato ruolo dell’esecutivo monocratico nell’ambito dei rapporti tra gli or-
gani di direzione politica regionale15. 
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14 Sul punto, prendendo le distanze dalla decisone della Corte,  A. RUGGERI, Il cappio
alla gola degli statuti regionali (a margine di Corte cost. n. 12 del 2006 e di altre pronunzie recenti
in tema di autonomia statutaria), in www.forumcostituzionale.it; S. MANGIAMELI, Lo Statuto del-
la Regione Abruzzo al vaglio della Corte costituzionale, in Le Regioni, n. 4, 2006, p.780 ss. 
15 In tema, A. BURATTI, Rappresentanza e responsabilità politica nella forma di governo re-
gionale, Napoli 2010, p.156 ss., spec. p.199 ove si critica la giurisprudenza della Corte per-
ché ha assecondato una “concezione eccessivamente rigida e modellistica dell’impianto nor-
mativo”, che non avrebbe valorizzato le pluralità di soluzioni prefigurate dalla nuova for-
ma di governo regionale. 
Funzioni consiliari non legislative e forma di governo regionale campana
D’altra parte l’operazione volta ad eludere lo spirito della riforma16
forse per adattarla alle specifiche realtà regionali, non poteva condursi
nel quadro dell’ipotesi dell’elezione diretta del Presidente della Giunta,
ma semmai nell’ambito di una forma di governo differente da quest’ul-
tima, che tuttavia nessuna Regione, ad eccezione dell’iniziativa in Valle
D’Aosta17, ha inteso, per diverse ragioni, sperimentare. D’altra  parte è
fin troppo evidente che le modifiche da apportare al modello di forma
di governo introdotto in via transitoria dalla legge costituzionale n. 1 del
1999, andavano congegnate diversamente, prestando attenzione al fat-
to di  non impedire alle  disposizioni costituzionali di  produrre piena-
mente la loro efficacia: non per il tramite dunque della fonte statutaria,
come tale, inutile dire, subordinata alla Costituzione.  
Pertanto appare possibile scorgere un indirizzo del giudice costitu-
zionale che, avuto riguardo ad alcune iniziative regionali volte ad inte-
grare e forse anche correggere talune incongruenze  contenute nell’arti-
colo 126 della Costituzione, riconduce ad uno schema assai preciso il mo-
dello di forma di governo introdotto dalla legge costituzionale n.1 del 1999.
Quasi a voler determinare la natura prescrittiva della nuova forma di go-
verno che, piuttosto, appare come la sintesi o meglio la  combinazione,
non sempre coerente, di vari ed eterogenei elementi tipici di taluni siste-
mi non sempre riconducibili nettamente all’uno o all’altro regime: par-
lamentare, presidenziale americano, direttoriale svizzero, o “sincretisti-
camente con elementi tratti da sistemi diversi”18. Tanto è vero che la dot-
trina ha dovuto meditare non poco al fine di ricostruire la nozione di for-
ma di governo regionale quale emerge dalla novella costituzionale19;  che
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16 Sul senso e la portata della riforma ancora attuale la riflessione di M. VOLPI, Considera-
zioni di metodo e di merito sulla legge costituzionale n. 1 del 1999, in Politica del diritto, n. 2, 2000, p.203.  
17 In questa Regione la strada delle riforme si è interrotta in seguito al mancato rag-
giungimento del quorum nel referendum propositivo del novembre 2007. I quesiti propo-
sti riguardavano l’introduzione della preferenza unica, l’elezione diretta della giunta, la
dichiarazione preventiva delle alleanze e l’equilibrio di rappresentanza di generi. Pertan-
to è stata indirettamente confermata  la forma di governo parlamentare con prevalenza del-
l’Organo esecutivo, che ha dato prova di una significativa stabilità di governo; forse an-
che favorita dalla presenza di un partito politico (l’Union Valdôtaine) tradizionalmente for-
te in quei territori. Sul tema, R. LOUVIN, Riforme elettorali in Valle D’Aosta: il referendum pro-
positivo apre la via verso nuovi scenari, in www.federalismi.it.
18 A. D’ATENA, Diritto regionale, Torino 2010, p.99 ss.
19 In tema la letteratura è ampia, si veda T. MARTINES, A. RUGGERI, C. SALAZAR, Linea-
menti di diritto regionale, Milano 2008, p.88 ss.; E. GIANFRANCESCO, Le forme di governo regio-
nale nella recente esperienza italiana, in www.issirfa.cnr.it; M. OLIVETTI, La forma di governo e la
legislazione elettorale: Statuti “a rime obbligate”?, in A. D’ATENA (a cura di), I nuovi statuti del-
le Regioni ad autonomia ordinaria, cit., p.79 ss.  
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tuttavia non sembra condurre ad un preciso modello ed esprimere una
vera e propria natura prescrittiva20. Anche perché talune prescrizioni co-
stituzionali valgono in ogni caso a limitare l’autonomia statutaria, al di
là dunque delle scelte astrattamente ipotizzabili in sede statutaria e ri-
conducibili all’uno o all’altro modello: invero la previsione secondo la qua-
le il “Presidente della Giunta…dirige la politica della Giunta e ne è re-
sponsabile” (art.121, comma IV, Costituzione); le disposizioni contenu-
te nell’articolo 126, commi I e II, della Costituzione).  Viceversa nel caso
si opti per l’elezione diretta, ipotesi come noto fatta propria da tutte le
Regioni,  i limiti statutari si intensificano: con il divieto di intaccare sia
il potere di nomina e revoca dei componenti della Giunta (art.122, com-
ma V, della Costituzione); sia il principio dell’aut simul stabunt aut simul
cadent, contenuto nell’articolo 126, comma III, della Costituzione. 
Di modo che la superiorità del figurino costituzionale su alcune sa-
gomature poste in essere dai riformatori regionali è stata fatta valere dal
Giudice costituzionale. Non tanto facendo leva sulla prevalenza o prefe-
renza per un preciso modello:  che per la verità  le disposizioni costituzio-
nali non sembrano delineare compiutamente. Ma piuttosto evidenziando
la circostanza che la richiamata prevalenza sia la conseguenza della mag-
giore forza delle disposizioni costituzionali su quelle statutarie. Dunque
il Giudice costituzionale ha precisato e portato a logica conclusione que-
sta fondamentale premessa di discorso: perché al di là dei modelli possi-
bili e astrattamente determinabili le disposizioni costituzionali valgono a
condizionare, ancora, e  in senso assoluto l’autonomia statutaria.    
3. Le attribuzioni non legislative consiliari nei rapporti tra Consiglio e
Presidente. Il voto iniziale sul programma di governo
Nondimeno, una volta chiarito da parte del Giudice costituziona-
le il  problema di fondo rappresentato dalla natura e dai limiti della nuo-
va autonomia statutaria in materia di forma di governo,  le Regioni han-
no portato a termine i lavori relativi all’elaborazione dei nuovi statuti al
cui interno sono state introdotte alcune soluzioni normative di qualche
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20 Sull’annosa questione relativa alla natura descrittiva o prescrittiva dei modelli di
“forma di governo”, si veda la ricostruzione del problema proposta da M. LUCIANI, Gover-
no (forme di), in Enciclopedia del diritto, Annali III, Milano 2010,  pp.587, 588, ove si precisa
che “un quadro veritiero delle singole forme di governo lo si può avere solo a condizione
di abbandonare l’eccesso di modellistica e di pretesa classificatoria e di imboccare la stra-
da dell’analisi puntuale degli elementi rilevanti della forma di governo in quanto forma”.  
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rilievo e capaci, come sarà evidenziato, di meglio articolare i rapporti tra
Presidente e Consiglio. Favorendo un certo recupero di ruolo dell’Aula
rappresentativa in ordine alla determinazione, attuazione e verifica del-
l’indirizzo politico regionale.   
D’altra parte appare corretto considerare che il problema non era
tanto quello di individuare il modo migliore utile ad introdurre corret-
tivi al regime previsto dall’articolo 126 della Costituzione: avuto riguar-
do ad ambiti e opzioni concretamente realizzabili; ma forse quello di di-
sciplinare ipotesi normative in grado di assegnare al Consiglio strumen-
ti più incisivi idonei a favorire l’efficienza dei suoi processi decisionali
anche al fine di  rilanciare la sua posizione tra gli Organi costituzionali
regionali: attivando dunque meccanismi per favorire la puntuale rappre-
sentazione degli interessi di cui è portatore quale sede autentica della rap-
presentanza politica regionale. 
Non può essere revocato in dubbio che in diverse realtà regionali la
nuova configurazione del procedimento legislativo abbia rappresentato l’oc-
casione per una sorta di riequilibrio tra la posizione dell’Esecutivo e quel-
la del Consiglio nel nuovo contesto si intende. Come è stato indagato in al-
tri luoghi, sia i nuovi Statuti regionali sia i regolamenti interni dei Consi-
gli regionali hanno subito un processo di aggiornamento alla nuova forma
di governo, attraverso l’introduzione di alcune interessanti novità, utili a
contribuire alla conformazione del nuovo assetto degli Organi di direzio-
ne politica regionale21. Tuttavia il tema può essere solo accennato perché con-
durrebbe lontano e soprattutto fuori dall’oggetto del presente lavoro. Non-
dimeno tale riferimento può condurre utilmente l’attenzione, in un ideale
discorso organico, su talune disposizioni statutarie che regolano le funzio-
ni consiliari non legislative: a loro volta capaci di concorrere a stemperare,
se così si può dire, la forza e l’autoreferenzialità  dell’Esecutivo monocra-
tico, favorendo viceversa l’emersione di luoghi di confronto, scambio e for-
se anche compensazione degli interessi di cui sono portatori i supremi Or-
gani di direzione politica regionale. Cosicché nella riferita direzione è pos-
sibile richiamare alcune previsioni di un certo rilievo22. 
Anzitutto il voto iniziale sul programma di governo previsto dal-
lo Statuto della Toscana e dell’Emilia - Romagna23. Analogamente si orien-
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21 F. R. DE MARTINO, Consiglio regionale e strumenti dell’integrazione politica, Napoli 2007,
p.76 ss.  
22 In tema e più in generale si veda lo studio di S. CATALANO, La “presunzione di con-
sonanza”. Esecutivo e Consiglio nelle Regioni a Statuto ordinario, Milano 2010.  
23 E’ noto che tali previsioni sono state impugnate dal governo ed hanno avuto come
esito le decisioni 372 e 379 del 2004. Mediante tali sentenze la Corte costituzionale ha sta-
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tano anche alcune previsioni statutarie relative alla disciplina circa la ve-
rifica dell’attuazione del programma di governo contenute nell’articolo
16 dello Statuto Calabria; e richiamate sia dall’articolo 47 dello Statuto
Abruzzo sia dall’articolo 43, comma II, lettera a) dello Statuto Umbria24. 
Peraltro la medesima richiamata ratio più sopra evidenziata si mani-
festa anche in  altre misure certamente significative come la tipica funzio-
ne di indirizzo e controllo sull’attività della Giunta; la competenza assegna-
ta all’Aula di approvare indirizzi al Presidente e alla Giunta su questioni
ritenute di rilevante interesse per la comunità; e, infine, la riserva al Con-
siglio in ordine all’approvazione degli atti di programmazione regionale. 
Appare utile precisare come il passaggio consiliare del programma
di governo, che si realizza a cadenza annuale, evidenzia la circostanza
di subordinare in qualche modo il Presidente ad una naturale attività di
controllo che a sua volta si presenta come una peculiare funzione con-
siliare: verifica che non esclude l’ipotesi, evidentemente, di assestamen-
ti, talvolta significativi e in corso di legislatura, nella coalizione di par-
titi che regge l’esecutivo. Cosicché l’azione di governo non si svolgerà in
senso autonomo e separato da parte dell’esecutivo, ma al contrario do-
vrà dispiegarsi anche mediante il concorso del Consiglio che potrà far va-
lere i suoi poteri di interdizione. Una misura del genere appare signifi-
cativa. Anche perché la nuova forma di governo regionale va assumen-
do le caratteristiche del “governo di legislatura”25: gli elettori infatti sa-
ranno chiamati al voto ogni cinque anni. Sicché risulta assai convincen-
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bilito il principio per cui l’elezione diretta del Presidente della Giunta non preclude allo
statuto di approvare soluzioni normative in grado di consentire al Consiglio di meglio de-
finire e controllare l’indirizzo politico: a condizione però che il voto contrario del consiglio
su singoli atti tipici di esplicazione dell’indirizzo non determini obbligo di dimissioni. Per
un commento delle sentenze richiamate si veda,   A. RUGGERI, La Corte, la «denormativizza-
zione » degli statuti regionali e il primato del diritto politico sul diritto costituzionale, in Le Regio-
ni, n. 1-2, 2005, p.41 ss.; e Id., Gli statuti regionali alla Consulta e la vittoria di Pirro (nota a Cor-
te cost. nn. 372, 378 e 379 del 2004), in www.forumcostituzionale.it; E. VIGEVANI, Autonomia sta-
tutaria, voto consiliare sul programma di governo e forma di governo standard, in Le Regioni, n.
4, 2005, p.606 ss.  Esprimono dubbi sulla correttezza di tale indirizzo A. ANZON, La Corte
condanna all’”inefficacia giuridica” le norme “programmatiche” degli Statuti regionali ordinari,
in www.associazionedeicostituzionalisti.it; e S. CATALANO, Statuto regionale e voto di fiducia ini-
ziale, in Giurisprudenza costituzionale, fasc. 1, 2005, p.712 ss.  
24 Sulle novità contenute nei nuovi Statuti in ordine ai profili richiamati nel testo, N.
MACCABIANI, Condeterminare senza controllare. La via futura delle assemblee elettive, Milano 2010,
p.121 ss. 
25 R. TOSI, Il sistema simul stabunt simul cadent e i cambiamenti di maggioranza, in L.
CARALASSARE (a cura di), Democrazia, rappresentanza, responsabilità, Padova 2001, p.116 ss.,
che rinvia all’esperienza francese per risalire all’origine della formula richiamata nel testo.  
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te una soluzione normativa che consente all’Aula rappresentativa, con
frequenza intermedia, sia pure solo in alcune Regioni, il controllo sull’ope-
rato del Presidente e soprattutto sulla corretta attuazione del program-
ma votato dai cittadini. D’altra parte l’attività politica può svolgersi se-
condo piani non sempre previamente prevedibili e lineari, in quanto le
sue condizioni e le sue variabili possono naturalmente mutare, e, dun-
que, un certo indirizzo può richiedere dei cambi di rotta, ma non per que-
sto il Consiglio e il Presidente devono subire la grave sanzione dello scio-
glimento automatico. 
L’ipotesi normativa richiamata assegna al Consiglio il potere di chie-
dere al Presidente di correggere la direzione su taluni punti qualifican-
ti del programma, anche nuovi, che non risultassero previamente appro-
vati mediante il programma votato dagli elettori. Si tratterebbe per la ve-
rità non del cd. tradimento del mandato elettorale, ma più precisamen-
te di farsi interpreti dei bisogni della società secondo una prospettiva di-
namica e futuribile che, nell’emergere di nuove rivendicazioni del cor-
po sociale, fonda il corretto esercizio del mandato elettorale da parte del-
la maggioranza che sostiene il Presidente. 
Attraverso l’attività richiamata il Consiglio può risultare, ad un tem-
po, garante dei cittadini e luogo naturale in cui la comunità politica re-
gionale è rappresentata nel suo insieme con le differenziate domande di
mutamento che è in grado di far valere. Insomma non sembra seconda-
ria, rispetto ad altri strumenti capaci di raggiungere risultati più diretti
come ad esempio la legge e il regolamento, la previsione di meccanismi
in grado di inaugurare procedure utili a meglio precisare i rapporti po-
litici tra Esecutivo e Consiglio e capaci, in ultima istanza, di rilanciare il
ruolo del Consiglio inteso come luogo nel quale convergono, e all’inter-
no del quale affiorano, gli interessi complessivi della comunità regiona-
le. Si tratta di una disciplina normativa che potrebbe forse rendere meno
rigido il rapporto tra Presidente e Consiglio, mitigando quello che Sil-
vestri ha definito l’“equilibrio del terrore”26. 
Evidentemente si potrebbe forse obiettare che si tratta di soluzio-
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26 G. SILVESTRI, Relazione di sintesi, in A. RUGGERI - G. SILVESTRI, Le fonti del diritto re-
gionale alla ricerca di una nuova identità, Milano 2001, p.210 ss.  Con la locuzione richiama-
ta nel testo l’Autore descrive gli effetti della regola aut simul stabunt aut simul cadent sui rap-
porti tra Presidente e Consiglio. Infatti il timore di dover affrontare una nuova campagna
elettorale, dagli esiti per sua natura incerta, può indurre Esecutivo e Legislativo a tralascia-
re questioni politiche di ampia portata pur di giungere alla fine della legislatura: con evi-
denti e presumibili negative conseguenze sulla corretta attuazione del programma politi-
co votato dal corpo elettorale. 
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ni deboli, perché non assistite da sanzioni di tipo giuridico, e come tali
ininfluenti. Infatti qualora il Presidente intenda confermare la propria li-
nea politica, al Consiglio non resterebbe che “incassare” il colpo, e ridi-
mensionare le sue pretese. Tuttavia le relazioni politiche non sempre pos-
sono essere contenute in rigide norme giuridiche, ma non per questo la
politica prevale sul diritto sconfessando i suoi postulati. Viceversa la na-
turale fluidità dei rapporti politici tra le forze che esprimono una deter-
minata formula di governo, e altresì l’elasticità di taluni meccanismi, sono
in grado talvolta di favorire risultati spesso imprevedibili e non per que-
sto controproducenti. Nel senso che, lasciare al libero dispiegarsi delle
relazioni politiche il rapporto tra Esecutivo e Consiglio, potrebbe favo-
rire un’attività di mediazione e sintesi, ovvero la quintessenza dell’atti-
vità politica, al contrario svilita da rigidi automatismi giuridici in certe
circostanze inadeguati rispetto alla complessità della realtà concreta. Na-
turalmente nei limiti in cui tali trattative siano condotte alla luce del sole
e attraverso efficaci e tempestive campagne informative, e non certamen-
te nel chiuso della “stanza dei bottoni” di nenniana memoria.       
4. Le attività non legislative del Consiglio regionale campano. La fun-
zione di indirizzo:  la mozione, la risoluzione, l’ordine del giorno
Ponendo l’attenzione sulle novità statutarie oggetto del presente la-
voro conviene muovere dalla circostanza che lo Statuto della Campania
introduce il dibattito annuale sullo stato della Regione (articolo 31);  pre-
cisa meglio i poteri delle commissioni permanenti in ordine all’attività
conoscitiva e al sindacato ispettivo (articolo 43)27, anche attraverso l’isti-
tuzione della commissione di inchiesta (articolo 44). Disciplina, ancora,
il gradimento consiliare sulle nomine (articolo 48). Regola infine l’istitu-
to della sfiducia, del non gradimento e della censura (articolo 52).  
Anzitutto conviene distinguere l’attività di controllo da quella di in-
dirizzo28. Si tratta di funzioni tipiche esercitate dal Consiglio e dai sin-
goli consiglieri che nel loro svolgimento concreto potrebbero asseconda-
re la conformazione delle politiche regionali, favorendo altresì un’auspi-
cabile efficienza dell’azione consiliare. 
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27 Per una ricostruzione del tema dopo la riforma del Titolo V della Costituzione si
veda V. ONIDA, Inchieste e indagini conoscitive regionali, in Enciclopedia giuridica, Volume XXVIII,
Roma 2003, p.1 ss.; e B. RANDAZZO, Inchieste e indagini conoscitive regionali, postilla di aggior-
namento, ivi, 2008, p.1 ss. 
28 In tema, R. BIN, Il Consiglio regionale. Funzioni di indirizzo e controllo, in Le Istituzio-
ni del Federalismo, n. 1, 2001, p.85 ss. 
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Come è noto l’attività di controllo29 è diretta a far valere la respon-
sabilità politica dell’Esecutivo nei confronti del Consiglio. Peraltro gli isti-
tuti che qualificano tale funzione presentano un profilo di sicuro interes-
se perché sono stati introdotti, o se si vuole confermati, nell’ambito del-
la nuova forma di governo regionale che si caratterizza per l’elezione di-
retta del Presidente della Giunta. In questo nuovo regime invero non sem-
bra che l’attività di controllo dell’Aula rappresentativa possa svolgersi
attraverso procedure, e soprattutto criteri, propri del regime parlamen-
tare, in cui l’Esecutivo esprime un’emanazione diretta e permanente del-
le Camere per il tramite della relazione fiduciaria, e dove appunto esso
deve rispondere del suo operato, e delle modalità di attuazione dell’in-
dirizzo politico, anzitutto al Parlamento30. 
Si tratta dunque di una funzione tradizionalmente propria del regi-
me parlamentare che si è andata conformando in ambiente parlamentare31,
ma che ora opera in un contesto, che presenta, come è noto, una spiccata
caratterizzazione in senso  monocratico derivante dal modello di forma di
governo introdotto nelle Regioni ad autonomia ordinaria. Quella che po-
trebbe apparire una sorta di anomalia, se non contraddizione, del legisla-
tore statutario nella disciplina di tale funzione di controllo presenta a ben
considerare profili di un certo rilievo: perché il ricorso da parte del Consi-
glio ad alcune funzioni tipiche di controllo (infra), nel riferito nuovo con-
testo, potrebbe forse favorire il rilancio di alcune procedure che viceversa
in sede statale mostrano l’usura del tempo. Difatti basti considerare il fat-
to che i canali istituzionali del confronto tra Esecutivo e Consiglio, tenuto
conto della maggiore “libertà” con cui opera il Presidente eletto a suffra-
gio universale e diretto, trovando una sede formale, potrebbero assumere
una caratterizzazione più netta ed un impiego più significativo di quanto
accade in Parlamento. Il Consiglio infatti facendo ricorso ad alcuni  proce-
dimenti di controllo assembleare potrebbe meglio incalzare l’Esecutivo su
questioni di rilevante interesse: esercitando al meglio e senza defatiganti quan-
to controproducenti attività dilatorie l’azione politica consiliare sulla cor-
retta attuazione dell’indirizzo politico da parte dell’Esecutivo32.
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29 Avuto riguardo alla funzione di controllo consiliare da ultimo P. COSTANZO (a cura
di), Lineamenti di diritto costituzionale della regione Liguria, Torino 2011, p.237 ss.
30 Sul punto A. MANZELLA, La funzione di controllo, in AA.VV., Il Parlamento, Atti del XV
convegno annuale dell’Associazione italiana dei costituzionalisti, Padova 2001, p.213 ss. 
31 La letteratura sul tema è come noto ampia, di recente N. LUPO, La funzione di con-
trollo parlamentare nell’ordinamento italiano, in www.astridonline.it, e dottrina ivi citata. 
32 Con riferimento allo strumentario disciplinato dallo Statuto che qualifica l’attivi-
tà di controllo, vanno richiamati alcuni strumenti assegnati alla competenza dei singoli con-
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Tale premessa può meglio introdurre l’attività di indirizzo consilia-
re, distinguendola da quella di controllo. Essa si  svolge attraverso il ri-
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siglieri come l’interrogazione, l’interpellanza, e le interrogazioni a risposta immediata. Al
riguardo conviene precisare come tali atti rientrino nel potere ispettivo del singolo consi-
gliere, sicché non impegnano il Consiglio nella sua collegialità. D’altra parte si tratta di pro-
cedure suscettibili di attivare la funzione di controllo consiliare mediante il coinvolgimen-
to dell’Organo nella procedura. Tali atti cioè, pur non impegnando l’Assemblea come col-
legio, potrebbero favorire una loro presa in carico da parte dell’Organo stesso qualora emer-
gano aspetti meritevoli di trattazione. Le richiamate attività possono pertanto  qualificar-
si più precisamente come propedeutiche ad un’eventuale attività collegiale ispettiva.
In particolare in tale caso si fanno valere funzioni consiliari proprie. L’articolo 30 dello
Statuto Campano dispone l’obbligo per la Giunta regionale di rispondere nei termini previsti
dal regolamento consiliare. Tuttavia rispetto alla loro regolamentazione concreta, e in riferimen-
to ai profili procedimentali, è fatto rinvio al regolamento consiliare; assegnando nel contem-
po adeguato spazio all’opposizione. In questa disposizione viene richiamata anche la mozio-
ne che per la verità va ascritta non tanto alle attività di controllo quanto a quelle di indirizzo.
Si dispone ancora il diritto del singolo consigliere di ricevere dall’Ufficio di presidenza, dalla
Giunta, dagli uffici regionali e da quella degli enti dipendenti o delegati dalla regione, ogni in-
formazione e documento in grado di favorire l’efficace espletamento del proprio mandato.  
Il regolamento consiliare (articolo 124) qualifica l’interrogazione come una “semplice
domanda, rivolta per iscritto alla Giunta regionale per sapere, se un fatto sia vero, se alcuna
informazione sia pervenuta alla Giunta o sia esatta…o comunque per sollecitare informazio-
ni o spiegazioni sull’attività dell’amministrazione regionale”. Ciascun Consigliere presenta
l’interrogazione al Presidente del Consiglio, che ne verifica l’ammissibilità; trascorsi quindi-
ci giorni dalla presentazione sarà posta al primo punto dell’ordine del giorno.  La Giunta ha
la facoltà di differire la risposta, nei limiti di un mese dalla seduta nella quale è previsto lo svol-
gimento dell’interrogazione. Il Consigliere potrà replicare all’intervento della Giunta dichia-
rando, nei limiti di cinque minuti, se sia soddisfatto della risposta  della Giunta. 
L’interrogazione a risposta immediata (articolo 129 del Regolamento) presenta una
disciplina più articolata. Può svolgersi una volta ogni due settimane e prevede la presen-
za in aula del Presidente della Giunta o di un assessore da lui delegato e degli assessori
competenti per materia. In tal caso è possibile formulare una sola domanda su un argo-
mento “di rilevanza generale, connotato da urgenza  o particolare attualità politica”. Il rap-
presentante della Giunta risponde nei limiti di tre minuti; l’interrogante, o un consigliere
del medesimo gruppo, ha la facoltà di replicare nei limiti di due minuti. Il Presidente del
Consiglio dispone la trasmissione televisiva della seduta. 
L’interpellanza infine è un atto attraverso il quale il Consigliere può formulare una
domanda, per iscritto, alla Giunta in ordine ai motivi o intendimenti su aspetti della sua
politica. Potrà essere svolta nei limiti di venti minuti; in seguito alle dichiarazioni della Giun-
ta il proponente potrà intervenire nuovamente nei limiti di dieci minuti e dichiarare se sod-
disfatto o meno delle indicazioni fornite. 
Vale ancora richiamare l’articolo 132 del regolamento interno del Consiglio ove si
dispone che tali atti vanno trattati distintamente da ogni altra discussione del Consiglio,
ad eccezione dei dibattiti relativi alla programmazione, al bilancio e alle inchieste consi-
liari. In questo caso sembra che la ratio della disposizione risieda nella esigenza di favori-
re al meglio il confronto tra Esecutivo e Consiglio su questioni che diversamente potreb-
bero non essere trattate adeguatamente, assegnando ai singoli consiglieri una posizione di
un certo rilievo che potrà essere adeguatamente valorizzata mediante l’individuazione di
tematiche che potranno costituire appunto l’oggetto di tali atti.  
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corso alla mozione, alla risoluzione di indirizzo e orientamento, e all’or-
dine del giorno. Anche in questo caso il regolamento interno detta una di-
sciplina dettagliata. La mozione, analogamente a quanto previsto dai re-
golamenti di Camera (articolo 110)  e Senato (articolo 157), si configura
come un atto attraverso il quale il Consigliere può dare impulso ad una
deliberazione del Consiglio su “un determinato argomento”. L’articolo 121
del regolamento interno indica dunque uno spettro di tematiche poten-
zialmente assai vasto. Si potrebbe anche pensare che tale determinazio-
ne sia forse un po’ generica anche perché tradizionalmente la mozione è
un atto mediante il quale l’Aula rappresentativa delibera su questioni che
riguardano l’attività di Governo. Tuttavia, in questo caso, sembra che la
mozione possa riferirsi ad un gamma di atti non legislativi richiedenti una
discussione sulle linee generali e degli emendamenti di ampia portata, che
non è detto incidano esclusivamente sull’attività dell’Esecutivo. 
Viceversa la risoluzione di indirizzo e orientamento e l’ordine del
giorno si configurano come atti che determinano un necessario scambio
e confronto tra la Giunta e il Consiglio. Tali atti sono votati dalle Com-
missioni nelle materie di propria competenza e sono diretti a “manife-
stare orientamenti o a definire indirizzi su specifici argomenti” (artico-
lo 123 regolamento interno). La Giunta, terminata la discussione in Com-
missione dove si prevede obbligatoriamente la presenza di un suo rap-
presentante, può chiedere di non passare alla votazione della risoluzio-
ne investendo il Consiglio nel suo plenum. In questo caso dunque risul-
ta regolata una sede formale nella quale può attivarsi un proficuo con-
fronto tra Esecutivo e Consiglio su aspetti che evidentemente incidono
sull’attuazione dell’indirizzo politico, favorendo peraltro compensazio-
ni o l’emersione di formali posizioni politiche che diversamente potreb-
bero restare prive di visibilità. Secondo una logica che pare asseconda-
re momenti di integrazione e bilanciamento delle rispettive funzioni co-
stituzionalmente disciplinate. 
I richiamati istituti,  caratterizzanti la funzione consiliare di indiriz-
zo, nel loro insieme si inseriscono in un contesto riformato ove, come più
sopra evidenziato, si è operato nel senso di recuperare al Consiglio un
ruolo più significativo di quanto non abbia fatto la legge costituzionale
n. 1 del 1999, favorendo forse l’emersione di un modello di relazioni tra
i supremi organi di direzione politica regionale più equilibrato.  Le di-
sposizioni statutarie e il regolamento consiliare infatti sembra che vada-
no nella riferita direzione anche attraverso la disciplina di ulteriori po-
teri che, come si vedrà, tendono ad assegnare al Consiglio una più spic-
cata posizione.        
Non di meno appare evidente l’assimilazione di tali procedimen-
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ti a quelli del diritto parlamentare: che per la verità presentano un ren-
dimento non sempre soddisfacente. Tali istituti infatti, sia pure necessa-
ri per il corretto svolgimento della dinamica parlamentare, e più preci-
samente impiegati in taluni processi di mediazione politica tra l’Aula rap-
presentativa e l’Esecutivo, sovente non conducono a risultati particolar-
mente significativi. Talvolta infatti, anche solo a titolo esemplificativo,  si
registrano interrogazioni a risposta immediata tra il  proponente e il mem-
bro del governo, non sempre rappresentato dal Ministro, con l’aula se-
mivuota, e su questioni che abitualmente non coinvolgono, per i proble-
mi e i temi trattati, il Parlamento nel suo insieme. Tale ultima circostan-
za sembra svilire il significato e la portata dell’istituto che, viceversa, sem-
bra presentare innegabili potenzialità soprattutto in ordine, mutatis mu-
tandis, alla funzione di indirizzo sull’attività della Giunta e con specifi-
co riguardo ai singoli assessori33. Infatti nella reale consistenza funzio-
nale gli  strumenti richiamati, correttamente utilizzati,  possono assecon-
dare l’emersione di politiche dell’Esecutivo e su questioni di una certa
rilevanza per la comunità regionale, che diversamente resterebbero pri-
ve di risalto: favorendo quella “opinione pubblica regionale”  che non a
caso è richiamata dall’articolo 31 dello Statuto avuto riguardo alla disci-
plina del “Dibattito annuale sullo stato della Regione”, in un ordine si-
stematico immediatamente successivo agli istituti appena richiamati.  
D’altra parte il Dibattito annuale34, introdotto anche in altri ordina-
menti regionale35, appare utile al fine di consentire all’aula la verifica del-
lo stato di attuazione del programma di governo, anche per cogliere even-
tuali lacune e favorire talune sue integrazioni o modifiche in corso di le-
gislatura. Si tratta in buona sostanza di un istituto che consente al Con-
siglio di esercitare la sua naturale funzione di controllo e indirizzo sul-
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33 Per un’indagine sul rendimento di tali istituti si veda L. RONCHETTI, I Consigli re-
gionali alla luce del loro rapporto con le Giunte (2005-2010), in Il rapporto 2010 sulla legislazio-
ne tra Stato, Regioni e Unione europea, p.102 ss., spec. p.110, il Rapporto è pubblicato anche
sul sito www.issirfa.cnr.it; nonché G. MAZZOLA, Le prospettive della funzione di controllo nei
Consigli regionali, in www.amministrazioneincammino.it, ove si riportano anche dati sta-
tistici relativi all’impiego di tali procedimenti da parte dei Consigli regionali nella consi-
liatura 2005-2010. Il prospetto relativo al sindacato ispettivo è nel senso di evidenziare un
ricorso agli istituti richiamati abbastanza differenziato.  La percentuale tra atti presentati
e atti definiti è altalenante; un certo incremento si registra nel 2009. Le Regioni Calabria e
Puglia presentano i dati meno significativi.   
34 M. OLIVETTI, La forma di governo e la legislazione elettorale: Statuti a “rime obbligate”?,
in A. D’ATENA (a cura di), I nuovi Statuti delle Regioni ad autonomia ordinaria, Milano 2008,
p.79, spec p. 111 ss., che considera questo istituto, insieme alla questione di fiducia, uno
strumento utile ad apprezzare il grado di omogeneità politica tra Esecutivo e Consiglio.  
35 Cfr. articolo 43 e articolo 65 Statuto Umbria; articolo 28 Statuto Emilia – Romagna. 
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l’operato dell’Esecutivo e riportare all’interno dell’aula rappresentativa
l’esame concreto dell’attuazione dell’indirizzo politico. Il che non è poco.
Basti infatti considerare il peso che può avere sugli equilibri politici del-
la maggioranza un’eventuale deviazione, o anche una correzione di rot-
ta, delle politiche regionali: favorendo assestamenti, se non  anche nuo-
ve formule politiche, in corso di legislatura.
Nelle disposizioni statutarie richiamate pertanto affiora un filo ros-
so che tiene insieme alcuni profili caratterizzanti la filosofia di fondo dei
nuovi Statuti delle Regioni ordinarie: ovvero la scelta di porre rimedio
all’”equilibrio del terrore” che ha fin troppo condizionato l’elaborazio-
ne dei nuovi Statuti delle Regioni ad autonomia ordinaria.    
5. Segue. Il gradimento consiliare sulle nomine. La mozione di sfiducia,
di non gradimento, di censura.
Sembra corretto prendere in esame congiuntamente gli istituti richia-
mati perché il senso che li accomuna appare essere quello di migliora-
re, ancora una volta, la posizione del Consiglio nei rapporti con il Pre-
sidente direttamente eletto. 
Il gradimento consiliare sulle nomine è un novità di un certo rilie-
vo. Perché, fermo restando che al Consiglio competono le scelte in ordi-
ne alle cariche rappresentative dell’ente Regione espressione di funzio-
ni di garanzia, e al Presidente le nomine caratterizzanti l’indirizzo poli-
tico,  appare assai convincente la scelta di consentire al Consiglio di va-
lutare, con adeguata trasparenza e al fine di salvaguardare l’interesse pub-
blico, le persone chiamate a ricoprire incarichi di vertice nell’ambito del-
la amministrazione regionale. Difatti l’articolo 48 dello Statuto dispone
che sulle nomine di competenza del Presidente e della Giunta il Consi-
glio deve rendere il gradimento entro trenta giorni dalla richiesta. Qua-
lora non si esprima nel termine richiamato si intende espresso in senso
favorevole. Tuttavia il voto contrario del Consiglio non determina signi-
ficative conseguenze, se non l’obbligo per il Presidente di motivare le no-
mine con una comunicazione al Consiglio. Forse in questo caso lo Sta-
tuto avrebbe potuto precisare meglio le modalità, i procedimenti o ma-
gari i presupposti che consento al Presidente di confermare le nomine non
gradite al Consiglio; anche perché questa novità, così congegnata, rischia
di assumere una caratterizzazione di stile, un passaggio consiliare dovu-
to, che non esprime tuttavia la garanzia di nomine di persone altamen-
te qualificate e dunque adeguate a svolgere i delicati e complessi com-
piti che richiede la moderna macchina amministrativa regionale. Al ri-
guardo peraltro è utile richiamare l’artico 24 del regolamento consiliare
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ove si dispone che il Presidente della Giunta debba comunicare per iscrit-
to la nomina al Presidente del Consiglio regionale che a sua volta dovrà
investire la commissione competente ai fini del parere. Assicurato il pa-
rere il Presidente potrà convocare la conferenza dei presidenti dei grup-
pi per fissare la seduta e le modalità di discussione. L’Aspetto che con-
viene rimarcare tuttavia è il seguente: qualora il Consiglio esprima un pa-
rere anche solo parzialmente contrario, il Presidente della Giunta potrà
confermare le nomine attraverso una comunicazione motivata al Consi-
glio.  Dunque risulta in qualche modo ricondotta ad un minimo di col-
laborazione l’attività di nomina dell’esecutivo che appunto dovrà se non
altro adottare un provvedimento motivato da opporre al Consiglio.  
Naturalmente il rilievo politico di una nomina non gradita al Con-
siglio appare in modo evidente, anche perché la sua conferma potrebbe
determinare un contrasto con l’Esecutivo al quale l’Assemblea difficil-
mente potrebbe porre rimedio: a meno di non voler considerare l’aper-
tura di una crisi politica tra Presidente e Consiglio che con poca proba-
bilità potrà determinarsi, a meno che non sia stato alterato l’accordo tra
i partiti di maggioranza relativo alle  politiche di gestione dei posti di co-
mando dell’amministrazione regionale.   
Lo Statuto della Campania distingue tra mozione di non gradimen-
to e mozione di censura al singolo assessore36: nel primo caso il voto con-
siliare è diretto contro la complessiva attività dell’assessore, e può anche
comportare la sua revoca da parte del Presidente della Giunta a meno che,
motivando la decisione, non intenda confermare l’assessore. Viceversa
la censura è diretta a colpire singoli atti posti in essere dall’assessore, ma
non sembra condurre a conseguenze giuridicamente apprezzabili. D’al-
tra parte il Consiglio non ha alcuna competenza sulla composizione del-
la Giunta, che è di esclusiva competenza del Presidente eletto così come
dispone inderogabilmente l’articolo 122, V comma, della Costituzione:
sicché allo Statuto è fatto divieto di modificare questa previsione. Perché
un’eventuale ipotesi normativa di dimissioni obbligatorie dell’assesso-
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36 M. OLIVETTI, La forma di governo e la legislazione elettorale: Statuti a “rime obbligate”?,
cit., p.118 ss.; G. DI COSIMO,  L’indirizzo politico fra esecutivo e legislativo, in www.astridonline.it,
spec. p.5, nt.23,  l’Autore peraltro evidenzia come sia “improbabile che le censure venga-
no dalla maggioranza (in un caso, in Puglia, la proposta proveniente dalle fila della mag-
gioranza è stata ritirata il 20 luglio 2007 a seguito dell’invito del Presidente della Regio-
ne), mentre le censure proposte dalla minoranza sono inesorabilmente destinate al falli-
mento: v. per es., la mozione respinta dal Consiglio regionale della Lombardia il 10 mar-
zo 2009, oppure le mozioni respinte dal Consiglio regionale della Liguria il 16 giugno 2009,
il 12 dicembre 2008, il 9 luglio 2008 e il 24 ottobre 2006 (un’altra mozione è stata ritirata il
23 settembre 2009)”. 
Funzioni consiliari non legislative e forma di governo regionale campana
re colpito dalla mozione di non gradimento è inammissibile: la Corte co-
stituzionale infatti, mediante la sentenza n. 12 del 2006, ha stabilito che
la regola  “aut simul stabunt aut simul cadent esclude che possano essere
introdotti circuiti fiduciari collaterali ed accessori”, pertanto è interdet-
ta in sede statutaria l’introduzione di una disciplina che possa condur-
re alla “rottura di un ipotetico rapporto fiduciario tra Consiglio e singo-
li assessori, che si risolverebbe esclusivamente in una pura e semplice ri-
duzione dei poteri spettanti al Presidente”.  
Tuttavia anche in questo caso si può evidenziare la circostanza che
il Consiglio ha nella sua disponibilità taluni nuovi strumenti i quali, ade-
guatamente utilizzati, possono determinare qualche risultato, sia pure solo
di natura politica, sulla conduzione delle attività degli assessori regio-
nali che come è noto esercitano significative competenze, risultando an-
che destinatari di cospicue risorse finanziarie sulle quali è appunto pos-
sibile operare un formale controllo in chiave di trasparenza delle politi-
che regionali. Pertanto l’attività di controllo del Consiglio potrà svolger-
si in più di una direzione mediante il ricorso a procedure che possono
appunto incalzare l’Esecutivo su questioni considerate di particolare ri-
lievo politico. Peraltro si individuano talune garanzie del procedimen-
to stabilendo che la mozione debba essere motivata, sottoscritta da alme-
no un quinto dei componenti il Consiglio e approvata per appello nomi-
nale a maggioranza assoluta dei componenti.         
6. La funzione di controllo delle Commissioni permanenti 
Analogamente a quanto previsto in altri ordinamenti regionali an-
che quello campano assegna la funzione di controllo consiliare alle Com-
missioni permanenti37. 
Come è noto le attività del Consiglio nel suo insieme si svolgono per
il tramite delle Commissioni38. Tali articolazioni interne dell’Assemblea
costituiscono il luogo naturale nel quale si determinano le sue delibera-
zioni. Difatti in un’indagine non molto recente ma ancora valida è stato
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37 In tema V. ONIDA, Inchieste e indagini conoscitive regionali, cit., p.1 ss.; B. RANDAZ-
ZO, Inchieste e indagini conoscitive regionali, cit., p.1 ss. 
38 Sul tema ancora attuali gli studi di T. MARTINES, Il Consiglio regionale, Milano 1981,
p.98 ss.; e V. ANGIOLINI, Gli organi di governo della Regione, Milano 1983, p.53, ove si eviden-
zia il fatto che in molte Regioni, anche al fine di favorire l’esercizio dei poteri di indagine
e ispettivi sull’azione dell’Esecutivo,  si è assistito ad uno “snellimento dell’attività delle
Commissioni” piuttosto che “l’esaltazione dei loro poteri formali”.  
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dimostrato che molte delle attività consiliari si svolgono all’interno del-
le Commissioni permanenti le quali, soprattutto avuto riguardo al pro-
cedimento legislativo, esercitano un ruolo determinante39.  La funzione
di controllo delle Commissioni può esplicarsi sia attraverso l’inchiesta
(infra) sia attraverso le indagini conoscitive. Tali funzioni presentano in
buona sostanza caratteristiche molto simili, e la differenza più rilevan-
te consiste nel fatto che le inchieste “sono sempre affidate a commissio-
ni costituite ad hoc, mentre le indagini conoscitive possono essere svol-
te da commissioni permanenti”40. 
Attraverso l’indagine conoscitiva i Consigli possono porre in esse-
re attività ad ampio raggio dirette ad acquisire informazioni utili allo svol-
gimento del suo lavoro. Come ad esempio convocare e rivolgere doman-
de ad amministratori e funzionari regionali; invitare esperti e rappresen-
tati di  gruppi sociali per un’audizione. E’ stato evidenziato al riguardo
come il clima culturale degli anni settanta abbia favorito l’inserimento
negli Statuti di prima generazione delle “consultazioni delle organizza-
zioni sociali” al fine di promuovere il valore della “partecipazione”41. 
L’esperienza ha poi dimostrato che le richiamate attività delle Com-
missioni abbiano avuto largo impiego tanto da rendere quasi inutile e de-
sueto il ricorso ad indagini conoscitive vere e proprie: attivate dunque
mediante autonomi procedimenti,  alternativi e indipendenti dai singo-
li provvedimenti all’esame in Commissione, idonei ad acquisire notizie,
informazioni e documenti utili all’attività del Consiglio42. D’altra parte
molte delle consultazioni poste in essere ad esempio nell’ambito del pro-
cedimento legislativo, hanno evidenziato il rilievo predominante delle
iniziative provenienti dalla Giunta. Anche perché gli esecutivi regiona-
li in forza degli apparati amministrativi di cui dispongono e “spesso in-
trattenendo fitti rapporti con le organizzazioni sociali…riescono a costi-
tuire punto di riferimento e di coagulo della maggior parte delle inizia-
tive e delle istanze che fanno capo all’ente Regione”43. Sicché sembra che
tale funzione, almeno nella prima fase del regionalismo italiano, sia sta-
ta poco efficace assegnando in definitiva ai Consigli un ruolo margina-
le e diretto, in buona sostanza, ad allargare la partecipazione nelle con-
sultazioni alle minoranze consiliari.              
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RETTI (a cura di), Il procedimento legislativo regionale, vol. II, Padova 1997, p.15 ss. 
40 V. ONIDA, op.ult.cit., p.5. 
41 Ibidem. 
42 Ibidem. 
43 Ibidem. 
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Rispetto al riferito rendimento della funzione di controllo svolta in
Commissione,  le soluzioni normative introdotte dai nuovi Statuti, e in
particolare da quello campano,  appaiono di un certo interesse perché di-
rette al  rafforzamento di alcuni tradizionali strumenti di controllo44. Tale
atto rinvia infatti al Regolamento interno che a sua volta dedica il Tito-
lo VIII interamente alla disciplina specifica dell’attività di controllo del-
le Commissioni, assegnando ad esse il potere di disporre audizioni, in-
dagini conoscitive, e di sindacato ispettivo. L’audizione può essere dispo-
sta per acquisire elementi utili per l’adozione di provvedimenti che rien-
trino tra le materie assegnate alla Commissione. L’articolo 50 del rego-
lamento non precisa particolari limiti di intervento determinando il li-
mite di materia come ambito entro il quale disporre l’audizione. L’uffi-
cio di presidenza ha il compito di prendere in esame la richiesta di au-
dizione proveniente dalla Commissione disponendone le modalità di svol-
gimento anche al di fuori della sede consiliare.
Le indagini conoscitive presentano una disciplina più articolata. Esse
sono dirette ad acquisire “notizie, informazioni e documenti utili alle at-
tività del Consiglio”45. Il programma finanziario e organizzativo dell’in-
dagine è sottoposto all’approvazione dell’ufficio di presidenza. Conclu-
sa l’indagine potrà essere approvata una relazione conclusiva da trasmet-
tere al Presidente del Consiglio che curerà la sua distribuzione ai singo-
li consiglieri. Viceversa potrà essere nominato un relatore incaricato di
esporre al Consiglio le conclusioni raggiunte. Si ammettono infine con-
clusioni o relazioni di minoranza. 
Tale disciplina, ancora, evoca le Commissioni speciali che possono
essere istituite per far fronte ad indagini di “particolare complessità o ri-
levanza”. L’articolo 31 del regolamento pone in evidenza la specificità di
tale procedimento stabilendo che ciascun gruppo, indipendentemente dal-
la composizione ordinaria delle Commissioni permanenti, potrà designa-
re i propri membri. A tali Commissioni sono riconosciuti poteri alquan-
to ampi che si avvicinano molto a quelli riconosciuti alle Commissioni
di inchiesta (infra). In particolare esse possono convocare gli assessori, i
capi dipartimento, gli amministratori di enti o istituti della Regione “al
fine di raggiungere gli obiettivi istituzionali fissati dai rispettivi regola-
menti”.  Ad esse non è opponibile il segreto d’ufficio. 
La disciplina sinteticamente richiamata tuttavia sembra un po’ ge-
nerica sia in riferimento alle “particolari problematiche” che rappresen-
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tano il presupposto della istituzione della Commissione speciale sia per
i non meglio precisati “obiettivi istituzionali” che potrebbero anche ri-
sultare sovrapposti a quelli delle Commissioni permanenti. Sarà dunque
un apprezzamento di tipo politico a giustificare il ricorso a tale strumen-
to, come quando ad esempio, a causa della trasversalità di talune mate-
rie, una singola Commissione non riesca a compiere indagini d’insieme
in sede ordinaria e sia pertanto necessario ricorre ad una Commissione
speciale. Appare peraltro di un certo interesse la previsione contenuta nel-
l’ultimo comma dell’articolo 31 del regolamento interno in base al quale
una Commissione speciale deve essere istituita obbligatoriamente ed ave-
re come “materia la trasparenza, il controllo delle attività della Regione
e degli enti collegati e dell’utilizzo di tutti i fondi”. Una previsione assai
efficace che consente al Consiglio di monitorare nella sua complessità l’at-
tività regionale e la correttezza dei mezzi finanziari impiegati. Un modo
dunque per misurare anche la credibilità del Consiglio stesso che dovrà
adeguatamente valorizzare l’impiego di tale strumento. 
7. La Commissione d’inchiesta. 
Si discute in ordine al fondamento del potere di inchiesta regiona-
le,   perché né la Costituzione né gli Statuti speciali, adottati con legge co-
stituzionale, assegnano tale potere esplicitamente alle Regioni. Va preci-
sato tuttavia come non sia da escludere il riconoscimento di tale compe-
tenza ai Consigli regionali in quanto non può dubitarsi del fatto che un’as-
semblea politica elettiva investita “di poteri oltre che normativi e delibe-
rativi, anche di controllo politico sui rispettivi organi esecutivi”46, possa
istituire procedimenti diretti ad acquisire elementi ed informazioni utili
all’esercizio delle proprie attribuzioni che siano appunto qualificati
come inchieste47. Con la finalità pertanto di circoscrivere tale attività alla
conoscenza di uno specifico aspetto o questione ritenuta di particolare in-
teresse, e diretta a favorire l’emersione di notizie utili a determinare un
quadro univoco e veritiero del problema oggetto dell’inchiesta.   
D’altra parte secondo una giurisprudenza costituzionale ormai con-
solidata, tali organi non possono essere parificati alle Commissioni par-
lamentari istituite ai sensi dell’articolo 82 della Costituzione che come noto
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47 Ibidem. Sul punto può richiamarsi una risalente giurisprudenza costituzionale in
senso analogo alla dottrina richiamata: sentenze n. 29 del 1966, n. 41 del 1991 e da ultimo
n. 63 del 2012.    
Funzioni consiliari non legislative e forma di governo regionale campana
esercitano le loro funzioni “con gli stessi poteri e le stesse limitazioni del-
l’autorità giudiziaria”. Difatti la Corte nega tale assimilazione sulla base
dell’argomento che alle Regioni, sia a statuto ordinario sia a statuto spe-
ciale, non sono riconosciute competenze in materia giurisdizionale48. Sic-
ché l’esclusione di tale materia da quelle assegnate alle Regioni impedi-
sce di configurare un potere analogo a quello riconosciuto dalla Costi-
tuzione alla Commissione d’inchiesta parlamentare49. 
Nella prima esperienza regionale il ricorso a tale strumento da par-
te dei Consigli è stato alquanto modesto50 e non sembra dunque giusti-
ficare l’importanza dedicata al tema da parte degli Statuti regionali, che
appunto presentavano una disciplina piuttosto articolata relativa ai modi
attraverso i quali era possibile istituire la Commissione disciplinando l’og-
getto dell’indagine, i soggetti legittimati a richiederla,  il  tipo di atto ri-
chiesto per l’istituzione, la composizione e l’ampiezza dei poteri: com-
misurati agli stessi limiti di materia propri della potestà legislativa51.
La medesima impostazione è confermata da parte degli Statuti di
nuova approvazione, in cui si afferma una disciplina altrettanto detta-
gliata e articolata52. 
Lo Statuto della Campania riconosce ad almeno un quinto dei con-
siglieri il potere di richiedere l’istituzione di una Commissione diretta a
svolgere “inchieste di pubblico interesse sull’attività amministrativa del-
la Regione, degli enti, agenzie, aziende, società e consorzi, anche inter-
regionali, comunque dipendenti o partecipati in forma maggioritaria dal-
la Regione, e su ogni altra questione di interesse regionale”53. E’ dunque
lo Statuto a conferire tali poteri in via diretta alla Commissione: circostan-
za questa che non esclude la facoltà del Consiglio di meglio precisare, ar-
ticolandole dettagliatamente, le competenze ad essa riconosciuta. Sul pun-
to, peraltro, si  ragiona in ordine al problema se l’atto istitutivo della Com-
missione debba essere la legge, che potrà modulare l’ampiezza dei suoi
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48 Cfr. sentenza n. 209 del 1994. 
49 Di avviso differente M. OLIVETTI, Nuovi Statuti e forma di governo delle regioni, Bo-
logna 2002, pp.348, 349.
50 La ragione che tuttavia ha spinto gli statuti ad una disciplina articolata e specifi-
ca delle commissioni di inchiesta è stata individuata, V. ONIDA, op.ult.cit., p.2, nella volon-
tà di valorizzare l’autonomia politica regionale e allo stesso tempo nella tendenza ad ac-
centuare la “centralità” assembleare in una fase storica in cui il ruolo del parlamento na-
zionale esprimeva una caratterizzazione analoga nel sistema istituzionale.  
51 V. ONIDA, op.ult.cit., p.4.
52 Una ricostruzione riferita alle Regioni nel loro insieme è in B. RANDAZZO, Inchie-
ste e indagini conoscitive regionali, postilla di aggiornamento, cit., p.2.  
53 Cfr. Art. 44 Statuto Campania.
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poteri; o se si  possa ricorrere all’adozione di un atto di natura non legi-
slativa. Al riguardo infatti si deve tenere in debita considerazione il li-
mite disposto dalla riserva di legge relativa prevista dall’articolo 23 del-
la Costituzione ove si prescrive che “Nessuna prestazione personale o pa-
trimoniale può essere imposta se non in base alla legge”54.  Nel senso che
non potrebbe istituirsi una commissione mediante un atto subordinato
alla legge che assegni alla commissione medesima il potere di disporre
convocazioni personali, verifiche di documenti e altre attività nei confron-
ti di soggetti anche non direttamente appartenenti all’amministrazione
regionale. Come ad esempio una richiesta indirizzata ad un privato cit-
tadino rappresentante di un’associazione o altro tipo di organizzazione
che potrebbe fornire indicazioni ritenute utili all’oggetto dell’inchiesta. 
Indubbiamente in tal caso è la legge a dover disporre simili ambi-
ti di azione, anche perché non è certo ravvisabile, come evidenziato più
sopra,  alcun parallelo con le commissioni di inchiesta parlamentare. 
Tuttavia il regolamento interno del Consiglio campano rinvia,  per
l’istituzione della Commissione, ad una deliberazione genericamente in-
tesa, sicché a seconda delle necessità il Consiglio potrà decidere a qua-
le tipo di atto ricorrere. Non di meno tenuto conto del fatto che lo Sta-
tuto non riconosce questo specifico potere alle Commissioni, ovvero non
assegna loro la competenza in ordine alla possibilità di richiedere pre-
stazioni personali a soggetti estranei all’amministrazione regionale,  ap-
pare necessario il ricorso alla legge: sempre che vi sia la riferita esigen-
za. Diversamente l’atto istitutivo potrà essere anche una deliberazione
non legislativa.     
Il Regolamento interno55 stabilisce che la richiesta di istituire la Com-
missione deve  essere motivata e indicare sia le materie “di interesse re-
gionale” sia l’oggetto specifico e le finalità dell’inchiesta sia il termine en-
tro il quale concludere i lavori. E’ riconosciuto adeguato spazio all’op-
posizione, assegnando la presidenza ad un suo esponente. La composi-
zione ancora è proporzionata alla consistenza dei gruppi. 
L’oggetto dei suoi lavori coincide tendenzialmente con le materie
di competenza regionale, ma in alcune ipotesi può anche non essere di-
rettamente connesso ad esse. Come è accaduto ad esempio nel caso del-
la Commissione regionale d’inchiesta sul fenomeno mafioso istituita del-
la Regione Siciliana, che si andava peraltro a sovrapporre alla Commis-
sione nazionale antimafia operante nello stesso periodo di tempo. In quel
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caso la Corte costituzionale escluse che vi fossero profili di illegittimità
perché “…nulla vieta che una stessa realtà possa formare oggetto, per fi-
nalità diverse, di concorrenti attività di carattere conoscitivo…”56. Di modo
che, trattandosi di un’attività posta in essere anche al fine di costituire
un presupposto utile al corretto esercizio della funzione legislativa e am-
ministrativa regionale potrà ben essere utilizzata ed istituita. Latitudine
e ampiezza delle sue indagini appaiono così più significative di quanto
possa apparire di primo acchito. Si può infatti sostenere, con l’avallo giu-
risprudenziale, che esse potranno riguardare anche materie non diretta-
mente connesse alle competenze regionali utili tuttavia alle valutazioni
politiche consiliari.
In Campania due delibere non legislative hanno istituito la Com-
missione di inchiesta “Anticamorra, per la vigilanza e la difesa contro la
criminalità organizzata” e la Commissione “Hydrogest”, dal nome del-
la  società concessionaria della gestione delle infrastrutture per il siste-
ma depurativo in alcune aree della Regione57. Tali atti regolano dettaglia-
tamente i poteri assegnati alle due commissioni, determinando sia i pre-
cisi ambiti di intervento, sia il tipo di attività che può essere posta in es-
sere, riconoscendo anche specifiche competenze di vigilanza e indagine
“sulle attività dell’amministrazione regionale e degli enti sottoposti al suo
controllo, in ordine a possibili infiltrazioni e connivenze, e di altre asso-
ciazioni criminali similari”, nonché  “vigilare, per le medesime finalità,
sulla regolarità delle procedure e sulla destinazione dei finanziamenti ero-
gati dalla pubblica amministrazione regionale e dagli enti sottoposti al
suo controllo, nonché sulle procedure di affidamento e sull’assegnazio-
ne di appalti”. 
Queste competenze presentano un grado molto prossimo alle atti-
vità della magistratura ordinaria ma naturalmente non si sovrappongo-
no ad essa quanto a possibili provvedimenti di natura sanzionatoria. In-
fatti l’attività di tale commissione è diretta ad accertare e dunque far emer-
gere eventuali anomalie o forme illegali di esercizio di competenze re-
gionali, che poi potranno essere verificate e perseguite evidentemente at-
traverso le forme ordinarie previste dall’ordinamento. 
L’atto istitutivo dispone che  la Commissione deve ultimare i lavo-
ri entro sei mesi dal suo insediamento e presentare una relazione sui ri-
sultati dell’indagine al Consiglio. Tale relazione non è stata prodotta, men-
tre sono state prorogati i termini dei suoi lavori. Peraltro i sei mesi pre-
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Francesco Raffaello De Martino
visti inizialmente per la conclusione dei suoi lavori sembrano un limite
temporale angusto, tenuto conto del fatto che indagini di quel tipo pos-
sono richiedere tempi ben più lunghi per la loro conclusione. A non vo-
ler considerare le consolidate attività della criminalità organizzata, che
necessitano presumibilmente di azioni di varia natura e a più livelli di
competenze per la loro soppressione. 
8. I regolamenti
La ragione teorica che spinge a trattare il tema nell’ambito di uno
studio riferito alle funzioni non legislative del Consiglio regionale
muove dalla considerazione che tale potere, originariamente assimilabi-
le, secondo un’autorevole dottrina, ad una più generale funzione norma-
tiva del Consiglio che “attrae a se tutti i procedimenti di cui…è per così
dire capace e cioè il procedimento legislativo…il procedimento regola-
mentare e il procedimento per atti amministrativi generali, con la risul-
tanza finale di una funzione normativa a più procedimenti”58, è ora ripartito
tra Consiglio e Giunta: secondo modalità procedimentali non più fungi-
bili tra loro. Come era accaduto al contrario durante l’esperienza della
prima stagione statutaria, dove appunto il procedimento regolamenta-
re risultava regolato sulla falsariga del procedimento legislativo: provo-
cando e spiegando allo stesso tempo la sostanziale “atrofia in cui è ca-
duta questa fonte del diritto”59. 
L’unitarietà del potere normativo consiliare e la sua natura appare
mutato, e va preso in esame sia alla luce delle novità introdotte dalla leg-
ge costituzionale n. 1 del 1999 sia dei nuovi Statuti. 
Avuto riguardo alla natura del potere regolamentare60, il nuovo ar-
ticolo 121 della Costituzione, anche secondo quanto ha disposto la sen-
tenza della Corte costituzionale n. 313 del 2003, stabilisce il principio in
base al quale è lo Statuto regionale la fonte legittimata a regolare la tito-
larità e le modalità di esercizio del potere regolamentare regionale. In-
fatti l’eliminazione della riserva di regolamento a favore del Consiglio
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regionale non significa, come parte della dottrina ha sostenuto61, una sua
diretta attribuzione di potere in capo alla Giunta,  ma più precisamente
che deve essere lo Statuto, anche sulla base della forma di governo pre-
scelta, a determinare il suo impiego secondo caratteristiche che posso-
no risultare differenziate tra i diversi ordinamenti regionali62.     
Come è noto peraltro gli Statuti regionali hanno distribuito la tito-
larità e l’esercizio della potestà regolamentare tra il Consiglio e la Giun-
ta secondo diverse gradazioni. Al riguardo è possibile individuare talu-
ne linee di tendenza. Una prima, regressiva, assegna tale potere al Con-
siglio63; e una seconda, maggioritaria, che con taluni limiti di natura so-
stanziale e procedurale conferisce tale competenza alla Giunta. 
Lo Statuto della Regione Campania si pone in una linea intermedia
tra quelle appena richiamate. Infatti qui la titolarità del potere regolamen-
tare è assegnata alla Giunta, ma allo stesso tempo è riconosciuto al Con-
siglio il potere di approvazione dei regolamenti medesimi.  L’articolo 56,
comma II, dello Statuto infatti dispone che “i regolamenti sono sottopo-
sti all’approvazione del Consiglio che deve provvedere entro sessanta gior-
ni dalla loro trasmissione al Presidente del Consiglio. Se, decorso tale ter-
mine, il Consiglio non si è pronunciato, i regolamenti sono emanati e pub-
blicati”. Si tratta evidentemente di una nuova funzione non legislativa,
che presenta una natura per così dire inedita. Perché nel caso in cui il re-
golamento risulti approvato dal Consiglio esso entrerà in vigore e produr-
rà dunque effetti normativi. Ipotesi che si determinerà anche nel caso in
cui,  decorsi sessanta giorni,  l’Aula non si sia pronunciata. Sicché in que-
sta ipotesi sembra corretto considerare come il Consiglio e la Giunta pon-
gano in essere un atto normativo sulla base di una comune decisione.
Tuttavia le difficoltà sembrano sorgere qualora il Consiglio espri-
ma un voto negativo sul regolamento. In questo caso lo Statuto non chia-
risce cosa debba accadere. Se cioè il regolamento non possa entrare in vi-
253
61 Così G. TARLI BARBIERI, Appunti sul potere regolamentare delle Regioni nel processo di
riforma del Titolo V della Parte II della Costituzione, in Diritto pubblico, n.2, 2002, p.419; B. CA-
RAVITA, La Costituzione dopo la riforma del Titolo V. Stato, Regioni e autonomie fra Repubblica e
Unione europea, Torino 2002, p.100 ss.; G. D’AMICO, La controversa titolarità della potestà re-
golamentare regionale tra modello comunale e modello statale, in Rivista di diritto costituzionale,
2002, p.137 ss.  
62 Come ha sostenuto altra parte della dottrina, Q. CAMERLENGO, Le fonti regionali del
diritto in trasformazione: considerazioni in margine alla l. cost. 22 novembre 1999, n. 1, Milano
2000, p.124; R. TOSI, I nuovi statuti delle Regioni ordinarie: procedimento e limiti, in Le Regioni,
n. 3-4, 2000, p.539; M. OLIVETTI, Nuovi statuti e forma di governo delle Regioni. Verso le Costi-
tuzioni regionali?, Bologna 2002, p.421 ss. 
63 Cfr. art. 36 Statuto Abruzzo; art. 35 Statuto Marche. 
Francesco Raffaello De Martino
gore o se, viceversa, l’atto in questione possa produrre i suoi effetti anche
in presenza di una determinazione di segno contrario espressa dall’Aula.
La norma statutaria manifesta una certa ambiguità. Anche perché aven-
do configurato la natura del potere regolamentare secondo una linea in-
termedia che non riconosce interamente la sua titolarità alla Giunta, ma
ne assegna una porzione al Consiglio, non è molto chiaro come si debba
rispondere al quesito. Al riguardo il regolamento interno del Consiglio non
fissa una regola. Anzi in modo anche sorprendente non disciplina le mo-
dalità di approvazione del regolamento della Giunta da parte del Consi-
glio, né un preciso iter. Tanto meno può immaginarsi un procedimento si-
mile a quello legislativo perché come è del tutto evidente il regolamento
è un atto diverso e subordinato alla legge, destinato ad operare dunque su
un diverso piano e la cui natura, anche in considerazione della potestà “con-
divisa” tra Esecutivo e Consiglio, è appunto inedita. 
Difficile dare una risposta univoca al richiamato problema. Tutta-
via la circostanza di prevedere il passaggio consiliare per l’approvazio-
ne del regolamento, e di avere stabilito che qualora il Consiglio non si sia
pronunciato nei sessanta giorni dalla presentazione del regolamento que-
st’ultimo entrerà in vigore, rappresentano forse utili indicazioni. In modo
da interpretare la disposizione statutaria nel senso che il voto contrario
del Consiglio debba comportare come conseguenza il mancato perfezio-
namento dell’iter approvativo si da provocare l’interruzione del proce-
dimento e, dunque, la sua decadenza. 
Peraltro non è chiaro anche un altro aspetto non secondario del pro-
cedimento regolamentare: se invero il Consiglio possa intervenire sul rego-
lamento emendando il testo, anche per evitare un eventuale voto negati-
vo che possa comportare la mancata entrata in vigore dell’atto. O se vice-
versa debba rinviare l’atto alla Giunta con dei rilievi in modo da ottenere
un’eventuale modifica nel senso indicato dal Consiglio. Anche perché gli
schemi di regolamento non sono trasmessi al Consiglio per eventuali ve-
rifiche, ma restano interni alla Giunta; pertanto all’Aula giunge un atto de-
finitivo sul quale può solo votare in senso favorevole o contrario. 
Si tratta dunque di quesiti che la prassi potrà forse meglio defini-
re, tuttavia non si può escludere un contenzioso tra Giunta e Consiglio
in ordine alla titolarità sostanziale del potere regolamentare che sarà, in
ipotesi, preso in esame dalla Consulta di garanzia statutaria.              
10. Considerazioni finali
Le considerazioni che precedono in ordine agli  istituti esamina-
ti conducono ad un esito forse scontato quanto auspicabile: solo la più
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corretta attuazione dei meccanismi richiamati il Consiglio regionale po-
trà far valere al meglio la sua posizione nell’ambito della nuova forma
di governo. 
Non può essere revocato in dubbio che gli strumenti messi a pun-
to dallo Statuto e dal regolamento interno consiliare insieme con la po-
testà legislativa regionale che è utile ricordare, sia pure incidentalmen-
te, si esercita nell’ambito di una gamma di materie più vasta rispetto
al passato e forse anche con limiti meno significativi, prefigurano un
sistema complesso di istituti e procedure in grado di meglio conforma-
re i rapporti tra Consiglio e Presidente incanalando le loro relazioni in
circuiti formali alternativi e contrapposti ai meri rapporti di forza o alle
prassi. Le relazioni tra Consiglio e Presidente appaiono pertanto giu-
ridificate. Cosicché, sebbene talune norme non producano effetti di na-
tura tipicamente giuridica, possono tuttavia favorire l’emersione di istan-
ze e rivendicazioni della comunità politica, attraverso la mediazione del-
l’aula rappresentativa, che diversamente resterebbero prive di risalto
e dunque tutela. 
In uno scenario che vede i luoghi della rappresentanza politica (par-
lamentare e consiliare) recessivi rispetto agli esecutivi, meglio se diret-
tamente eletti secondo la cultura politica dominante, come è stato eviden-
ziato “le attività non legislative…costituiscono un indicatore del grado
di vitalità nel sistema dell’istituzione parlamentare nel suo complesso,
un nucleo resistente di centralità, poco comprimibile anche quando il pen-
dolo del potere di comando oscilla verso l’esecutivo, e in espansione, a
sostegno della complessiva posizione maggiore del Parlamento, quan-
do il moto si inverte”64. Il che indica in altre parole come le disposizio-
ni richiamate siano dirette a favorire la naturale, si direbbe, funzione di
controllo dell’Aula, assecondando l’inaugurazione di strumenti utili ad
attivare la concreta pressione sulle attività dell’Esecutivo. Anche attra-
verso la possibilità di aggiornare e rappresentare dunque al meglio gli
interessi, in ipotesi nuovi, della comunità politica regionale che doves-
sero emergere nel corso della legislatura.
Pertanto volendo anche richiamare una nota polemica dottrinale può
dirsi che oggi i Consigli regionali non hanno più il potere di sostituire con
una certa disinvoltura il Presidente, ma hanno nella loro disponibilità fi-
siologiche funzioni di indirizzo e controllo: le quali assumono un più pre-
gnante e decisivo significato nel contesto della nuova forma di governo
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in cui è inutile ribadire spicca la figura del Presidente eletto a suffragio
universale e diretto.  
In definitiva sembra, ancora una volta, che solo il più efficiente la-
voro dei Consigli regionali potrà superare, come insegna Martines, gli
“astratti schemi normativi per renderli concretamente operanti” 65 nelle
dinamica istituzionale regionale. 
256
65 T.  MARTINES, Note sul procedimento di formazione delle fonti del diritto, in T. MARTI-
NES, Opere, volume II, Milano 2000, p.471.   
STEFANO FIORE
Dal concreto all’astratto: genesi della fattispecie incriminatrice*
«Potreste dirmi, per favore, da che parte dovrei andare?» chiese lei.
«Dipende molto da dove vuoi arrivare» disse il gatto.
(Lewis Carroll, Alice nel paese delle meraviglie, 1865)
SOMMARIO: 1. La partecipazione del processo alla formazione del tipo: invasione di cam-
po o possibile integrazione funzionale? - 2. Tecniche di tipizzazione ‘integrate’. - 2.1.
L’uso di indici probatori in funzione descrittiva - 2.2.  Il metodo di accertamento con
funzione selettiva della rilevanza penale. - 3. La processualizzazione della tipicità nel
diritto penale delle attività economiche. - 4. La costruzione processuale dell’elemen-
to psicologico. - 5. Per concludere.
1. La partecipazione del processo alla formazione del tipo: invasione
di campo o possibile integrazione funzionale?
Personalmente non mi sono mai posto con riguardo al tema dei rap-
porti tra diritto e processo penale questioni di ‘strumentalità’. Ho sem-
pre ritenuto cioè che fosse chiaro e, per me, pacifico che diritto penale e
processo servono (o non servono) a fare le stesse cose, essendo entram-
bi ed insieme serventi rispetto a comuni principi ed obiettivi; obiettivi che
vengono cioè colti o mancati insieme, non ‘assegnati’ in base a  rigide ri-
partizioni di competenza, ma al più ‘distribuiti’ in dosi e secondo mo-
dalità diverse nel sistema. Dovrebbe invero ritenersi scontata l’idea che
in una lettura integrata la fisiologia dei rapporti tra diritto penale sostan-
ziale e processo vede “i due piani strettamente coordinati rispetto alle me-
desime funzioni di attuazione e garanzia della legalità”1. 
È ovvio che il diritto processuale serve ‘per’ applicare il diritto so-
stanziale, che non ha altro modo di essere applicato. Se infatti al diritto
criminale fosse possibile perseguire i propri obiettivi  e trovare applica-
zione al di fuori dal processo e dalle sue regole, ciò vorrebbe dire che ci
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troviamo in un sistema che ha abbandonato il terreno della legalità e do-
vremmo dunque discutere di ben altre questioni (ma  probabilmente la
situazione sarebbe tale per cui  difficilmente saremmo davvero liberi di
discutere!). 
I fenomeni di integrazione strumentale tra i due (sotto)sistemi, dun-
que, proprio perché costituiscono il prodotto di un rapporto necessario,
non hanno niente a che vedere con la fissazione astratta di pretese ‘su-
premazie’ o di rapporti ‘servili’, trattandosi semplicemente della descri-
zione del (solo e necessario) modo in cui, in un ordinamento da Stato di
diritto, il sistema penale funziona. Ma naturalmente, una volta data per
inamovibile questa (scontata) premessa, bisogna fare in modo che il si-
stema funzioni bene o, almeno, meglio. 
Non vi è, credo, chi non sottoscriverebbe le precedenti affermazio-
ni nella loro proiezione generale e ‘di sistema’. Ma – e questo sembra es-
sere il punto – c’è da domandarsi se le stesse affermazioni potrebbero es-
sere fatte (e soprattutto quanti sarebbero eventualmente disposti a sot-
toscriverle) ove, invece, le riferissimo alle specifiche funzioni che siamo
soliti assegnare alle singole parti del sistema e non al sistema nel suo com-
plesso. Ed in particolare – questa la domanda alla quale si proverà a dare
una prima, parziale risposta -, è immaginabile e soprattutto accettabile
una sia pure relativa fungibilità funzionale, di tipo strutturale,  tra dirit-
to sostanziale e processo penale, anche per quel che riguarda la creazio-
ne del fatto tipico?
La disponibilità a riconoscere anche su quest’ultimo piano un ruo-
lo, certo differenziato, ma fondamentalmente unitario e, in questo sen-
so, paritario, per il diritto sostanziale e per quello processuale incontre-
rebbe, credo, una prevedibile resistenza, per la comprensibile difficol-
tà ad accettare l’idea che la costruzione del modello punitivo astratto,
sia o possa essere un compito da affidare ‘anche’ al processo, con la con-
seguenza che questo compito  in qualche modo sia destinato a prosegui-
re o completarsi in sede giudiziale, nella ‘singola’ sede giudiziale. Que-
sta giustificata diffidenza dipende in buona misura dal fatto - molto op-
portunamente sottolineato nella sintesi di presentazione del convegno
- che la fase giudiziale è spesso chiamata (o almeno si sente chiamata)
al compito di ‘accorciare le distanze’ tra, reali o supposte, istanze puni-
tive e l’attitudine della fattispecie astratta a soddisfare o anche solo a rap-
presentare tali istanze. In questo modo il processo, anzi il giudice del pro-
cesso – e forse il punto è proprio questo – finirebbe con l’assumere su
di sé il carico di scelte di politica criminale, traducendole in scelte di in-
criminazione o di non incriminazione, il che è certamente improprio e
pericoloso.
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Il documento introduttivo del Convegno ricorda con giusta inquie-
tudine il diffondersi ed il moltiplicarsi di meccanismi di incriminazione,
variamente riconducibili a fenomeni di processualizzazione delle fatti-
specie, spinta al punto da rendere esplicito il valore creativo dell’attività
ermeneutica. E’ naturalmente superfluo sottolineare i problemi e le cor-
rispondenti preoccupazioni che uno scenario del genere propone dal pun-
to di vista della tenuta dei principi costituzionali regolativi della legge
penale, in primis ovviamente i corollari del principio di legalità: riserva
di legge, determinatezza, tassatività; coinvolgendo inevitabilmente  an-
che principi più generali come  il principio di uguaglianza o il diritto di
difesa. La consapevolezza dei primi (vale a dire i problemi) e la solleci-
tazione proveniente dalle seconde (cioè le preoccupazioni) rappresenta-
no lo sfondo di ogni possibile riflessione sui rapporti  tra diritto penale
sostanziale e processo penale.
Tuttavia, una volta data per acquisita ed anche ‘metabolizzata’ la
immanenza nel sistema della relazione sinergica tra diritto penale e pro-
cesso, che vediamo consumare ‘nel concreto’ la molteplicità delle sue re-
ciproche interazioni, la domanda che forse dobbiamo iniziare a porci è
se sia possibile che il sistema penale si affidi, per così dire, esplicitamen-
te, al processo già nella dimensione astratta, implementando cioè tecni-
che di tipizzazione basate non solo  sulla pre-visione di un ruolo ‘con-
creto’ del processo nel definire l’area tipica (già sarebbe un bel risulta-
to), ma addirittura sulla progettazione, dunque a livello ‘astratto’, di una
tipicità prodotta dalle interazioni diritto penale/processo. 
E’ infatti mia convinzione che, per poter realizzare l’essenziale sco-
po di dare attuazione al principio del nullum crimen,  la tipicità, cioè la
categoria alla quale il sistema affida in via primaria questo compito (per-
ché il primato della libertà è ancora la regola), non solo possa avvalersi, ma
in realtà abbia bisogno della necessaria collaborazione del processo. 
Questa collaborazione però non si traduce obbligatoriamente in un
atteggiamento, per così dire, neutrale, non interventista, del processo nel-
l’assolvimento dei suoi compiti applicativi del diritto sostanziale. Se in-
fatti, da un lato, il processo deve innanzitutto offrire strutture e strumen-
ti applicativi coerenti con questo obiettivo e dunque funzionali ad asse-
condare l’opera di delimitazione dell’area della responsabilità penale svol-
ta dal Tatbestand (e, se proprio vogliamo, possiamo dire che, in questo sen-
so, esso sia ‘servente’); dall’altro, il processo può anche essere chiamato
a partecipare in prima persona, se così si può dire,  a quest’opera di de-
limitazione. 
In quest’ultimo caso la relazione tra i due poli integrati del sistema
penale, quello sostanziale e quello processuale, si muove, procedendo,
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appunto dal concreto all’astratto: da quello che avviene, comunque, nel-
la realtà, alla ricerca - se mi è consentita la citazione2 - di un ‘disegno’.
Si tratta di un percorso accettabile? Quali, eventualmente, ne sono le con-
dizioni ed i limiti? Quali i rischi?
La necessità di procedere ad una verifica non dipende dalla presa
d’atto che i fenomeni di  incontrollata processualizzazione del diritto so-
stanziale si verificano in ogni caso e dunque tanto vale arrendersi all’evi-
denza ed adattarsi ad essa, ma semmai dalla ragione contraria: la cono-
scenza serve proprio a non arrendersi alla prepotenza della realtà, rap-
presenta il primo, indispensabile passo se si vuole provare a ricucire i nu-
merosi strappi che le incontrollate accelerazioni ed i cambi di direzione
a volte imposti dalla realtà provocano sul tessuto dei principi.
Si tratta dunque di una particolare responsabilità della dottrina pe-
nalistica, che anche in questo caso deve essere intesa nel suo insieme, com-
prensivo di tutti versanti, sostanziali e processuali, che la compongono.
E’ una responsabilità alla quale non ci si può sottrarre, anche perché oggi
grazie alla riflessione di molti ed alle conseguenti acquisizioni di cui pos-
siamo giovarci, siamo ormai in grado di riconoscere i meccanismi che,
spesso  al di fuori di ogni reale controllo, già da tempo affidano al pro-
cesso  compiti di conformazione della tipicità, che arriva non di rado svuo-
tata al processo, attendendo di essere riempita proprio dal processo. 
La consapevolezza  - ma non ancora il governo - di questi meccani-
smi consente oggi di assumere punti di vista un tempo preclusi dall’appo-
sizione di paratie disciplinari. Siamo così anche in grado  di meglio coglie-
re o tout court, finalmente, di cogliere tutta la distanza che separa le poten-
ziali virtù di un sistema penale realmente integrato e dunque coerente nel
suo complessivo funzionamento, dallo scombinato compendio di improv-
visazione ed assenza progettuale, che si svolge sotto i nostri occhi e che met-
te quotidianamente a repentaglio, allo stesso tempo e per le stesse ragioni:
la coerenza del sistema e la sua efficienza; la fedeltà ai principi e, una vol-
ta consumato il tradimento, la legittimità dei suoi esiti applicativi.
D’altra parte il documento introduttivo sembra sollecitare proprio
in questo senso, con il chiaro invito alla scienza penalistica – dato che or-
mai sappiamo come funzionano le cose – a proiettare in avanti la propria
capacità di visione, provando cioè a delineare un ‘sistema’ dei rapporti
tra diritto penale e processo. La finalità di questo sforzo non è ovviamen-
te di tipo contemplativo: lo scopo e l’ambizione è quella di riuscire pri-
ma o poi a governare quel sistema, dandogli delle regole e, grazie ad esse,
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dei limiti, in modo da riprenderne il controllo, perché oggi questo con-
trollo lo abbiamo perduto. 
Molteplici sono i possibili punti da cui muovere verso questo am-
bizioso obiettivo e numerosi dunque i percorsi che sarebbe necessario trac-
ciare. Il percorso qui intrapreso, quello cioè che segue la direzione che
dal concreto conduce all’astratto, richiede, per quanto detto sinora,  un’at-
tenta verifica circa la possibilità di  intervenire sull’origine del fenome-
no, attivando cioè la interazione  sostanziale/processuale già nella fase
genetica di una incriminazione, in modo da rendere prevedibili gli esi-
ti della dinamica astratto/concreto, quando, essa tornerà nuovamente a
dirigersi verso il concreto. Provare insomma a bonificare la fonte, inve-
ce di raccogliere i detriti alla foce.
Bisogna, in altri termini, domandarsi se per le interazioni tra dirit-
to sostanziale e diritto processuale esistano spazi diversi dal loro opera-
re ‘in concreto’; se quindi ogni fuoriuscita dal(l’ineliminabile) ruolo di con-
cretizzazione che il processo svolge, quanto meno nell’assolvimento in
forma non meccanica del compito interpretativo al quale la giurispruden-
za è chiamata,  sia da considerare in sé un esito improprio e deviante; op-
pure sia possibile  e, in qualche caso,  addirittura utile una partecipazio-
ne, originaria e diretta, del processo penale alla costruzione del tipo. 
È abbastanza chiaro che questo modo di porre la questione lascia
supporre una opinione quanto meno non preclusiva circa la possibilità
che il processo penale possa essere pensato come strumento (integrato)
della funzione di tipizzazione (e dunque di incriminazione), senza con
ciò tradire, i principi informatori del sistema ed in particolare quelli che
costituiscono il fondamento della tipicità. 
La capacità che il processo possiede di modellare o rimodellare ‘in
concreto’ la tipicità in virtù delle sue interazioni necessarie con il dirit-
to sostanziale, viene spesso potenziata e produce effetti distorsivi della
tipicità ‘in astratto’, in corrispondenza dall’uso di determinate tecniche
normative, le cui capacità degenerative del sistema sono state in questi
anni largamente sperimentate. Il tradimento della legalità penale si è in-
somma spesso consumato per via processuale, sfruttando le interazioni
del sistema contro i principi e non per la loro realizzazione.
Questo avviene in particolare quando la complessa dialettica che stia-
mo esaminando si riduce ad una mera questione processuale, consuman-
dosi all’interno delle dinamiche, sempre variabili in base alle contingen-
ze, che si svolgono ‘in concreto’ nelle singole sedi giudiziarie : è ovvio
infatti che ponendosi su questo piano diventa molto più difficile tenere
sotto controllo i fenomeni degenerativi. I rischi di erosione della tipici-
tà e della sua funzione di tutela della libertà sono infatti inevitabilmen-
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te più alti, anche perché la frammentazione li rende meno visibili.
È allora nella fase genetica che bisogna provare a collocarsi, con lo
scopo di verificare se sia possibile elaborare tecniche di tipizzazione ca-
paci di integrare sin dall’origine il ruolo del processo in forme non solo
compatibili con il senso e la funzione della categoria considerata (la ti-
picità, appunto), ma realmente attuative delle finalità che le sono proprie.
Naturalmente, così come le forzature e le distorsioni della tipicità (e
delle sue funzioni) operate attraverso un uso improprio del processo han-
no percorso e continuano a percorrere diverse strade, anche le interazioni
tra diritto sostanziale e processo sono in grado di manifestarsi attraverso
tecniche di tipizzazione combinate, che operano su livelli diversi. Anche in
questo caso naturalmente, ad ipotesi più facilmente riconoscibili e a volte
quasi spudorate, si affiancano meccanismi più sotterranei ed insidiosi.
Procedendo  in maniera rapsodica ed isolando frammenti di un qua-
dro certamente molto  più complesso, si può provare a fare qualche mi-
nima e rapidissima verifica ‘a campione’, attraverso:
- l’analisi dei modelli positivi di integrazione diritto penale/processo nel-
la funzione di tipizzazione
- la proposta di una linea di intervento riferita ad un settore penalistico
specifico 
- uno spunto di riflessione dedicato all’elemento psicologico 
2. Tecniche di tipizzazione ‘integrate’
2.1. L’uso di indici probatori in funzione descrittiva
Il primo modello preso in considerazione è quello forse più sempli-
ce dal punto di vista strutturale e risulta infatti immediatamente ricono-
scibile come ipotesi di tipizzazione ‘integrata’: la integrazione si mani-
festa infatti attraverso l’adozione di una tecnica normativa che colloca al-
l’interno della norma sostanziale i criteri di accertamento processuale ri-
feriti ad un elemento del fatto tipico. L’elemento costitutivo non viene quin-
di definito  attraverso un percorso descrittivo diretto, bensì mediante la
selezione a livello di fattispecie astratta di indici fattuali al cui accerta-
mento processuale viene attribuito un significato univoco rispetto alla sus-
sistenza dell’elemento tipico.
Un esempio recente è quello contenuto nel secondo comma dell’art.
603 bis c.p.3 (Intermediazione illecita e sfruttamento del lavoro), dove vengo-
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no elencati gli indici da cui desumere la sussistenza di una condizione di
sfruttamento dei lavoratori tale da integrare il requisito tipico richiesto dal
primo comma.
La integrazione dell’elemento tipico in questione (lo “sfruttamen-
to”) richiede infatti la formulazione di un giudizio di valore che il le-
gislatore struttura affidandosi ad una tecnica di definizione basata sul-
la predeterminazione di circostanze di fatto alle quali viene assegna-
to un significato univoco circa la ricorrenza di una condizione di sfrut-
tamento a carico dei lavoratori, elemento dal quale dipende la pos-
sibilità di configurare il delitto riconducibile all’odioso fenomeno del
caporalato.
La tecnica non è certo sconosciuta e rappresenta un interessante sno-
do dei rapporti tra diritto sostanziale e processo: per definire un elemen-
to della fattispecie il legislatore predefinisce e limita gli ambiti probato-
ri ritenuti significativi per quello specifico oggetto, fissando un criterio
legale di prova, che collega l’accertamento di determinate circostanze di
fatto alla ricorrenza di una data condizione richiesta per la integrazione
del fatto tipico: in questo caso si tratta della condizione di lavoratore sfrut-
tato, connotativa del peculiare soggetto passivo preso in considerazio-
ne dall’art. 603 bis c.p.. 
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più grave reato, chiunque svolga un’attività organizzata di intermediazione, reclutando
manodopera o organizzandone l’attività lavorativa caratterizzata da sfruttamento, median-
te violenza, minaccia, o intimidazione, approfittando dello stato di bisogno o di necessi-
tà dei lavoratori, è punito con la reclusione da cinque a otto anni e con la multa da 1.000
a 2.000 euro per ciascun lavoratore reclutato.
Ai fini del primo comma, costituisce indice di sfruttamento la sussistenza di una
o più delle seguenti circostanze:
1) la sistematica retribuzione dei lavoratori in modo palesemente difforme dai contratti col-
lettivi nazionali o comunque sproporzionato rispetto alla quantità e qualità del lavoro
prestato;
2) la sistematica violazione della normativa relativa all’orario di lavoro, al riposo settima-
nale, all’aspettativa obbligatoria, alle ferie;
3) la sussistenza di violazioni della normativa in materia di sicurezza e igiene nei luoghi
di lavoro, tale da esporre il lavoratore a pericolo per la salute, la sicurezza o l’incolumi-
tà personale;
4) la sottoposizione del lavoratore a condizioni di lavoro, metodi di sorveglianza, o a si-
tuazioni alloggiative particolarmente degradanti.
Costituiscono aggravante specifica e comportano l’aumento della pena da un ter-
zo alla metà:
1) il fatto che il numero di lavoratori reclutati sia superiore a tre;
2) il fatto che uno o più dei soggetti reclutati siano minori in età non lavorativa;
3) l’aver commesso il fatto esponendo i lavoratori intermediati a situazioni di grave peri-
colo, avuto riguardo alle caratteristiche delle prestazioni da svolgere e delle condizio-
ni di lavoro. 
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I dubbi che pure sono stati espressi rispetto alla utilizzazione di vin-
coli legali sul valore probatorio di determinate circostanze, per la inci-
denza che questa scelta avrebbe sul principio del libero convincimento
del giudice, non sembrano in verità condivisibili, a condizione ovviamen-
te che questa tecnica descrittiva, non diversamente da tutte le altre, ven-
ga utilizzata in maniera appropriata.
In realtà, attraverso la selezione a livello normativo di una serie li-
mitata di significati che possono essere assegnati ad un dato termine uti-
lizzato all’interno della fattispecie, quest’ultima assume una forma vin-
colata. In mancanza di quella specificazione delimitativa, infatti, il
‘tipo’ resterebbe semanticamente aperto all’accoglimento di tutti i signi-
ficati che al termine in questione (in questo caso “sfruttamento”) posso-
no essere attribuiti. Se il significato del termine utilizzato in funzione de-
scrittiva non è sufficientemente univoco (opzione preferibile ma non sem-
pre praticabile) e la norma non pone vincoli  alla ricerca di uno specifi-
co ‘senso’, al giudice del caso concreto sarà ovviamente consentito ela-
borare il proprio libero convincimento attingendo ad un compendio pro-
batorio non preventivamente circoscritto, ma che finirà inevitabilmen-
te per essere orientato sul peculiare significato che il giudice stesso avrà
prescelto tra i molti possibili, con esiti non facilmente preventivabili.
Non si tratta, quindi, di limitare il libero convincimento, ma di fissa-
re i confini del fatto tipico, al cui interno esclusivamente il giudice può eser-
citare il proprio libero convincimento circa la sussistenza o meno nel caso
concreto degli indici fattuali che il legislatore utilizza per descrivere il pe-
culiare significato da attribuire ad un determinato elemento del fatto.
L’uso di queste tecniche di tipizzazione pone piuttosto il problema
dell’attendibilità empirica (in altri casi dell’appropriatezza tecnica) de-
gli indici fattuali utilizzati dal legislatore: ad essere in questione  è, in al-
tri termini, la ragionevolezza e fondatezza del giudizio di valore che col-
lega quegli indici legislativi al dato costitutivo del disvalore penale.
Se questa essenziale condizione risulta soddisfatta, la costruzione
del fatto tipico segue appunto un percorso che va dal concreto all’astrat-
to, in un senso, tuttavia, che non sembra confliggere, ma anzi assecon-
dare le esigenze della legalità, nella misura in cui consente di restringe-
re l’ambito applicativo della fattispecie mediante il ricorso a criteri de-
limitativi legislativamente predeterminati e vincolanti. 
Nel caso dell’ art. 603 bis c.p. il legislatore ha cristallizzato negli in-
dici del secondo comma una serie di condizioni che effettivamente e no-
toriamente caratterizzano in maniera costante e diffusa il lavoro nero e
che risultano dunque regolarmente connesse alle dinamiche reclutative
ed organizzative descritte nel primo comma. 
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La natura integrata di questa tecnica di tipizzazione non la sottrae
comunque ai vincoli che derivano dal suo essere funzionale all’attuazio-
ne del nullum crimen, per cui, coerentemente con questo orizzonte teleo-
logico, gli indici utilizzati, come si accennava, devono  essere non solo
empiricamente attendibili, ma risultare essi stessi esenti da difetti di pre-
cisione, evitando in particolare che la loro applicazione sia a propria vol-
ta condizionata da valutazioni (come avviene ad esempio, sempre per il
603 bis c.p., quando si fa riferimento a ”…condizioni alloggiative parti-
colarmente degradanti”).
In ogni caso, dal punto di vista dei rapporti diritto penale/proces-
so, ipotesi del tipo appena esaminato non solo non sembrano essere par-
ticolarmente problematiche, ma, se correttamente  gestite sul piano tec-
nico, possono addirittura consentire il conseguimento di apprezzabili ri-
sultati dal punto di vista dell’aumento del tasso di determinatezza e dun-
que contribuire alla restrizione e comunque alla delimitazione dell’area
di incriminazione. 
Scelte di questo tipo, ove praticabili, appaiono certamente preferibi-
li rispetto a tecniche descrittive che invece affidano al processo un elemen-
to descrittivo ‘debole’, senza fornire alcuna guida applicativa, lasciando così
quell’elemento e con esso le sorti della fattispecie completamente in balia
delle incontrollabili dinamiche dei singoli giudizi ed ancora prima, degli
orientamenti assunti dagli organi investigativi ed inquirenti, naturalmen-
te più inclini (anche per la natura della fase procedimentale in cui svolgo-
no la loro peculiare funzione) ad operare in maniera più svincolata e obiet-
tivamente meno contenibile, proprio per ragioni di tipo funzionale.
Da questo ultimo punto di vista, la necessità di fare invece i conti,
sin dall’inizio, con vincoli che vengono direttamente (e non solo even-
tualmente) proiettati sulla futura attività probatorio/processuale, potreb-
be esercitare una utile funzione di freno rispetto alla disinvoltura con la
quale a volte si opera nelle fasi del procedimento ancora lontane da ac-
certamenti stabilizzatori, ma nondimeno suscettibili di dare luogo a re-
strizioni dei diritti di libertà.
2.2.  Il metodo di accertamento con funzione selettiva della rilevan-
za penale
Quello appena descritto non è peraltro il solo modello possibile. Nel-
l’ipotesi appena considerata, la integrazione opera attraverso un mecca-
nismo sostanziale/processuale fondato sulla predeterminazione legisla-
tiva, contenuta nella fattispecie astratta, di ‘che cosa è necessario accertare’
per potersi dire conseguita la prova della sussistenza, nel caso concreto,
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di un certo elemento tipico, che viene in questo modo definito per via pro-
cessuale.
Una variabile di questo modello descrittivo integrato è quella che
si fonda invece sulla indicazione normativa del metodo di accertamento di
un certo elemento tipico,  traducendosi nella vincolante predetermina-
zione  del ‘come accertare’ (cioè con quali strumenti) la sussistenza di quel
dato elemento. L’esistenza o meno di un vincolo legislativo per quel che
riguarda il metodo e gli strumenti da utilizzare per l’accertamento di un
determinato elemento tipico non è infatti questione che attiene al solo ver-
sante probatorio: non vi è alcun dubbio che il tipo di mezzo conoscitivo
che è possibile o addirittura obbligatorio utilizzare per l’accertamento di
un dato elemento è in grado di modificare i confini non solo ‘concreti’
ma anche ‘astratti ‘ dell’area tipica. 
Tra gli  esempi noti e già utilizzati per descrivere questo peculiare
meccanismo integrato di tipizzazione, che funziona lavorando “tramite
norme sulle prove e sulla loro valutazione”4, vi è certamente quello riferito
allo stato di ebbrezza come elemento costitutivo del reato di guida sot-
to l’effetto di alcol.
Se si confrontano gli esiti di un accertamento vincolato all’utilizzo
in via esclusiva di determinati strumenti tecnici che il legislatore indivi-
dua ed il cui uso regolamenta, con quelli conseguibili facendo invece uso
di metodi di accertamento ‘aperti’ alla considerazione, alternativa o sus-
sidiaria, anche di altri strumenti o addirittura di elementi sintomatici, è
facile rendersi conto che a cambiare non sono solo le dinamiche proba-
torie, bensì gli ambiti applicativi ‘astratti’ della fattispecie.
L’ambito di rilevanza penale della condizione di alterazione psico-
fisica dovuta all’assunzione dei sostanze alcoliche, dipenderà infatti nel pri-
mo caso esclusivamente dalla ricorrenza nel caso concreto dello specifico
esito conseguibile mediante l’adozione dalla modalità tecnica prescelta e
potrà essere processualmente contrastato solo inficiando la corretta esecu-
zione della procedura di accertamento; mentre nel secondo caso,  lo stato
di alterazione rilevante potrà corrispondere anche a condizioni diverse da
quella definita dal risultato di un determinato accertamento tecnico5.
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4 M. NOBILI, Storie d’una illustre formula. Il “libero convincimento negli ultimi trent’an-
ni, in Riv.it.dir.proc.pen. 2003, p. 89. Per un approfondimento sul tema, volendo, S. FIORE,
La teoria generale del reato alla prova del processo, Napoli 2007, 138 ss.
5 Si tratta di una questione diversa da quella, solo apparentemente assimilabile, nel-
la quale la definizione dell’elemento tipico dipende dall’applicazione in concreto di crite-
ri valutativi rimessi al giudicante. Si pensi, tra le tante, alla incriminazione prevista all’art.
4 della l. 110/75 (c.d. legge armi) nella parte in cui la condotta vietata è riferibile anche a
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Anche in questo caso dunque la genesi della fattispecie incrimina-
trice si fonda su di un peculiare meccanismo di attivazione della dina-
mica dei rapporti tra diritto penale e processo che procede  dal concre-
to all’astratto. 
Nonostante la limitatezza di questo primo piano di verifica, il richia-
mo alle ipotesi finora considerate ci suggerisce (o, se vogliamo,  ci con-
ferma) già diverse cose: 
- che la processualizzazione degli elementi del fatto tipico non si mani-
festa solo e necessariamente nelle forme deprecabili di una distorsio-
ne dei meccanismi di incriminazione, ma può anche assumere forme tec-
nicamente più consapevoli; 
- che tuttavia, proprio perché si discute di una tecnica di redazione del-
le fattispecie, di essa deve essere fatto un uso appropriato e conforme
al ruolo che la tipicità svolge, nell’attuazione degli scopi della legalità; 
- che dunque i modelli integrati basati sulla dinamica diritto penale/pro-
cesso, se governati con consapevolezza, possono addirittura essere uti-
lizzati in maniera virtuosa, per una migliore realizzazione delle finali-
tà collegate al nullum crimen.
3. La processualizzazione della tipicità nel diritto penale delle attivi-
tà economiche
Gli scenari generati dalle interazioni diritto penale/processo in mol-
ti dei settori presi in considerazione nel documento introduttivo ed af-
fidati agli approfondimenti delle relazioni, sono però tutt’altro che vir-
tuosi ed operando al di fuori di ogni possibilità di controllo conducono
spesso ad esiti che contraddicono il comune obiettivo di attuazione del-
la legalità.
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coloro che senza giustificato motivo, portano “fuori della propria abitazione o delle appartenen-
ze di essa, bastoni muniti di puntale acuminato, strumenti da punta o da taglio atti ad offendere,
mazze, tubi, catene, fionde, bulloni, sfere metalliche, nonché qualsiasi altro strumento non consi-
derato espressamente come arma da punta o da taglio, chiaramente utilizzabile, per le circostan-
ze di tempo e di luogo, per l’offesa alla persona”. In casi di questo genere si tratta di un
classico problema di determinatezza. Ci troviamo infatti di fronte ad una delle tante distor-
sioni della funzione descrittiva, che la norma astratta rimette all’applicazione di criteri di
tipo valutativo affidati al giudice del caso concreto, che mediano il giudizio di sussunzio-
ne, determinandone esiti variabili, tutt’al più arginati dal precario e fluttuante limite del-
le massime di esperienze e dei precedenti giurisprudenziali (non esattamente i migliori guar-
diani della legalità, dunque). Si tratta, in ogni caso, di una tradizionale dinamica astratto-
concreto, che vede il processo coinvolto nel ricorrente ed improprio ruolo integrativo di
una tipicità penale carente sul piano della precisione.
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Uno dei settori maggiormente coinvolti è certamente quello che ge-
nericamente possiamo individuare con il riferimento – indubbiamente ap-
prossimativo -  al diritto penale economico. Nella legislazione penale re-
lativa alle attività economiche, in un quadro di disciplina peraltro assai di-
somogeneo, è invero frequente rinvenire disposizioni con caratteristiche
che, variamente combinate tra loro, inevitabilmente finiscono per accen-
tuare il ruolo del processo nella delimitazione degli ambiti di tipicità.
Al solo fine di fornire una rappresentazione schematica di cose già
note, le ragioni della particolare attitudine delle incriminazioni relative
alle attività economiche ad amplificare e distorcere le funzioni del pro-
cesso verso direzioni ‘sostanziali’, possono essere qui sintetizzate con il
riferimento alla presenza di:
- profili offensivi tanto molteplici e ampi, quanto, proprio per questo, sfug-
genti; 
- scelte di anticipazione della tutela perseguite con diverse tecniche an-
ticipatorie; 
- pluralità e varietà delle fonti, sempre più spesso di origine sovranazio-
nale, da cui dipendono problemi noti, aggravati nel caso di specie da
- uno stretto ed ineliminabile rapporto delle fattispecie incriminatrici con
la disciplina extrapenale di riferimento, che genera sul piano interpre-
tativo problemi connessi alla determinazione del grado di autonomia
della fattispecie penale (oltre a delicati problemi di successione, spes-
so di tipo mediato); 
- una ricorrente complicazione descrittiva, derivante da eccessi casistici; 
- la irruzione, infine, nella costruzione del tipo nei reati economici, di ele-
menti e spazi valutativi, spesso  assai ‘liberi’ di assecondare le geome-
trie variabili del compendio probatorio di volta in volta disponibile e che
non di rado richiedono l’utilizzo di parametri tecnici extranormativi.
Tutto questo, come è facilmente comprensibile, si riflette inevita-
bilmente sulla gestione processuale di questa parte crescente del di-
ritto penale, traducendosi in ulteriori (dis)torsioni delle dinamiche pro-
batorie, nel tentativo, spesso vano, del sistema penale (e della cultu-
ra dei penalisti) di adattarsi a questi strani oggetti, piuttosto refratta-
ri, da un lato, alle categorie  tradizionali offerte dalla dommatica pe-
nalistica e, dall’altro e parallelamente, alle strutture ed ai percorsi pro-
batori del processo penale6.
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K. VOLK, Sistema penale e criminalità economica. I rapporti tra dommatica, politica criminale e
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Si tratta di questioni note e discusse, tanto nelle loro declinazioni
generali, quanto in quelle settoriali ed altrettanto note sono anche le di-
vergenze di opinione, a volte molto marcate, sul ruolo ed i limiti del di-
ritto penale nella disciplina delle attività economiche. Naturalmente non
è possibile affrontare in questa sede nessuna delle questioni alle quali si
è accennato e neppure sbilanciarsi in azzardate previsioni su quale sarà
il destino di questa particolare area della galassia penalistica. 
Non appare tuttavia irragionevole la convinzione che il diritto pe-
nale delle attività economiche, almeno in alcuni suoi tratti fondamenta-
li, per la natura dei suoi oggetti e per il  particolare campo di applicazio-
ne, difficilmente potrà mai essere molto diverso da come si presenta oggi.
Il panorama non è certo esaltante dal punto di vista penalistico e proprio
per questa ragione si potrebbe auspicare un certo grado di rinuncia da
parte del legislatore futuro all’uso degli strumenti penalistici ed in più
di qualche caso si tratterebbe di una scelta effettivamente opportuna. 
Poiché, tuttavia, è invece facile prevedere che, almeno nel medio pe-
riodo, il sistema penale continuerà ad interessarsi in maniera crescente
alla disciplina delle attività economiche, bisognerà continuare a confron-
tarsi con strutture tipiche tendenzialmente riconducibili a modelli con ca-
ratteristiche non troppo dissimili da quelle odierne. Per quel che riguar-
da il nostro discorso, ciò significa che sarà necessario fare i conti anche
con il ruolo non marginale che il processo è chiamato a svolgere nel de-
finire l’area del penalmente rilevante in questi settori.
In numerosi casi, infatti, il (molto) libero convincimento del giudi-
ce oggi è chiamato a confrontarsi - e prevedibilmente ciò avverrà in lar-
ga misura anche in futuro - con  strutture incriminatrici astratte che im-
plicano, per la natura degli elementi che le costituiscono, un rilevante  la-
voro di concretizzazione giudiziale, necessario a dare corpo all’elemen-
to tipico. Questa operazione risulta spesso affidata alla stabilizzazione,
solo eventuale e comunque precaria, delle ‘massime di esperienza’ op-
pure alla operatività di criteri da ricercare all’interno di altre dimensio-
ni tecniche  (le scienze aziendalistiche o quelle contabili, per rimanere nel-
l’ambito considerato) e che per loro natura e funzione originaria si pre-
sentano aperti e di stampo valutativo.
Spetterebbe, ovviamente, al legislatore sostanziale l’essenziale ed
insostituibile compito di assicurare un riallineamento delle fattispecie alla
loro funzione delimitativa, evitando dunque l’uso di modelli astratti che
non consentono di raggiungere un adeguato livello di prevedibilità del-
la risposta dell’ordinamento, proprio perché la loro esangue struttura de-
scrittiva richiede la somministrazione di massicce dosi interpretative in
sede giudiziale. Ma, per le ragioni alle quali si è sopra accennato, que-
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sto compito non potrà essere assolto se non si terrà adeguatamente con-
to del ruolo del processo.
Da questo punto di vista, si può rilevare che, pur nella estrema va-
riabilità dei contenuti di disciplina, per quel che riguarda i reati econo-
mici, gli spazi valutativi presenti all’interno delle fattispecie ed affidati
alla concretizzazione processuale hanno frequentemente la funzione di
circoscrivere gli ambiti applicativi della fattispecie. Anche se questo non
avviene sempre per ragioni commendevoli o condivisibili dal punto di
vista politico-criminale (ma questo è evidentemente un altro discorso),
il loro scopo sembra comunque essere spesso quello di selezionare lo spe-
cifico disvalore penale all’interno di un’area di disvalore più ampia. In
un’ottica virtuosa - che non è necessariamente quella che ha animato le
scelte del nostro legislatore recente -  si potrebbe  dunque affermare che
ad essi è o almeno potrebbe essere affidata l’attuazione di prospettive di
sussidiarietà penale. 
Si tratta di un compito il cui assolvimento non sembra però poter
prescindere da percorsi di concretizzazione processuale; se tuttavia la se-
lettività in chiave offensiva venisse ricollegata già in astratto a parame-
tri affidabili da consegnare poi al processo, questo giustificherebbe la fun-
zione  concretizzatrice svolta dal processo come momento attuativo di
obiettivi di sussidiarietà, trovando così legittimazione proprio in quei prin-
cipi che invece oggi, a causa di un rapporto sbilanciato e distorto tra la
fattispecie astratta e la sua concretizzazione giudiziale, si trovano espo-
sti ad una pericolosa relativizzazione.
Perché questo avvenga sarebbe ovviamente necessario un ripensa-
mento ed una profonda rivisitazione delle strutture tipiche (astratte). Si
tratta di una operazione certo non semplice, che richiede di essere pre-
ceduta dalla raccolta e dalla elaborazione di adeguati ed indispensabili
ragguagli empirici e poi realizzata facendo un uso consapevole ed ap-
propriato di tecniche normative non sempre facili da maneggiare.
Sembra dunque trattarsi di un’impresa decisamente superiore alle
forze e soprattutto alla volontà mostrate dai legislatori che abbiamo vi-
sto all’opera in questi ultimi anni. Tuttavia, a volte, per cominciare po-
trebbe anche essere sufficiente che, ad esempio, il legislatore, nel deman-
dare al giudice un giudizio di “rilevanza” di un certo comportamento omis-
sivo o di un determinato dato economico o finanziario, si degnasse di spe-
cificare ‘per che cosa’ il comportamento o il dato devono essere rilevanti,
positivizzando cioè indici fattuali o metodi di verifica che consentono di
concretizzare questo giudizio sulla base di una opzione legislativa assun-
ta in astratto, ma che poi richiede una necessaria opera di concretizza-
zione da affidare appunto  al processo.
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4. La costruzione processuale dell’elemento psicologico
Dinamiche ulteriormente diverse, spesso peraltro intrecciate con le
altre appena sopra affrontate,  sono infine quelle che riguardano  l’elemen-
to psicologico (la fattispecie soggettiva del reato). Non vi è dubbio infatti
che la dialettica applicativa tra diritto penale e processo ed ancor di più,
se si vuole, tra dommatica penale e dinamiche probatorie,  trovi proprio
con riferimento all’elemento soggettivo della fattispecie tipica uno dei mo-
menti di massima evidenza e, al tempo stesso, di più intensa criticità. 
Si tratta senza dubbio di uno degli aspetti maggiormente sondati
nei rapporti tra diritto penale e processo: sarebbe invero sufficiente pen-
sare a quanto si è discusso, prima ancora che l’approccio integrato dive-
nisse un metodo di analisi diffuso e consapevole, della costruzione giu-
risprudenziale del dolo7; oppure riflettere sulla densità dei problemi im-
plicati dalle dinamiche applicative della colpa ed ormai entrati stabilmen-
te a far parte della riflessione scientifica sui responsabilità colposa8. Un
ricchissimo giacimento casistico dal quale sarebbe possibile attingere in-
numerevoli spunti e preziose indicazioni per sviluppare il tema della in-
tegrazione tra i saperi penalistici. 
Tuttavia, i limiti contenutistici di questa trattazione  ed il peculia-
re punto di vista assunto, che guarda  alle relazioni tra diritto penale e
processo osservandole  nel loro trascorrere ‘dal concreto all’astratto’, al
fine di verificarne il significato ed il ruolo rispetto alla ‘genesi della fat-
tispecie incriminatrice’, inducono, trascurando tutto il resto, a dedicare,
in conclusione, una brevissima notazione ad una recente ed assai discus-
sa novità legislativa, che sembra rivestire anche sullo specifico versan-
te qui considerato un rilevante interesse.
Come certamente noto, il D.L. 158\2012 (convertito con mod. in l.
8\11\2012 n. 189) ha introdotto nel nostro ordinamento il principio del-
la irrilevanza penale, a determinate condizioni, della colpa lieve dell’eser-
cente una professione sanitaria. L’art. 3 del citato decreto prevede infat-
ti che: “ L’esercente la professione sanitaria  che  nello  svolgimento della pro-
pria attività si attiene a linee  guida  e  buone  pratiche accreditate dalla comu-
271
7 Tema di cui si è occupato non molto tempo fa un interessante incontro organiz-
zato dall’Università di Pisa sulla prova dell’elemento psicologico  i cui atti sono stati pub-
blicati nel volume, La prova dei fatti psichici (a cura di G. De Francesco, C. Piemontese, E.
Venafro), Torino 2010
8 Oggetto non a caso di peculiare attenzione nella precedente edizione del convegno
dell’associazione Bricola, “Reato colposo e modelli di responsabilità. Le forme attuali di un pa-
radigma classico”, svoltosi a Ravenna il 23 e 24 marzo 2012, i cui atti sono stati pubblicati
nel volume omonimo curato da M.DONINI e R. ORLANDI, Bologna 2013
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nità scientifica non risponde  penalmente  per colpa lieve. In tali casi  resta  co-
munque  fermo  l’obbligo  di  cui all’articolo  2043 del  codice  civile.  Il  giudi-
ce,  anche   nella determinazione del risarcimento del danno,  tiene  debitamen-
te  conto della condotta di cui al primo periodo.”
Non è ovviamente questa la sede per impegnarsi, con la necessa-
ria attenzione, sulle spinose questioni che una tale previsione solleva dal
punto di vista del diritto sostanziale, oltre che sul piano della politica cri-
minale9: ancora una volta, il limitato intento perseguito è piuttosto quel-
lo di offrire un ulteriore spunto ricostruttivo della dinamica
concreto/astratto nella interazione tra diritto penale e processo, che sem-
bra potersi individuare alla base di questa scelta certamente innovativa
per il nostro ordinamento penale, per provare ad astrarre i lineamenti di
un ‘modello’.
Non interessa dunque discutere il merito e l’opportunità di una li-
nea di politica criminale orientata ad introdurre possibili differenziazio-
ni, almeno settoriali, dei modelli di responsabilità per colpa, con tenden-
ziale esclusione dall’ambito della rilevanza penale dei suoi gradi più lie-
vi. Ammesso che l’intervento legislativo di cui si è detto si inscriva dav-
vero in una linea del genere e non rappresenti invece una estemporanea
e differenziale valutazione di favore, quel che si vuole segnalare è il ma-
nifestarsi (forse inconsapevole) in quella scelta di una possibile ulterio-
re modalità di integrazione tra diritto sostanziale e processuale che si ri-
flette sul piano della tipicità astratta.
Nell’ipotesi presa da ultimo in considerazione, il legislatore sembra
avere infatti compiuto  una operazione in qualche modo inversa rispet-
to a quelle prima descritte: se cioè in altri e più frequenti casi la integra-
zione diritto penale/processo muove nella direzione di una processualiz-
zazione più o meno spinta di elementi sostanziali, in questo caso sembra
al contrario essere stata allestita una sorta di sostanzializzazione di que-
stioni probatorie. Tra le possibili chiavi di lettura vi è cioè anche quella
che vede questo intervento normativo perseguire l’intento di offrire sul
piano sostanziale una (pre)soluzione a questioni probatorie ‘standardiz-
zate’ in un determinato settore, traducendo la scelta politico criminale
in un meccanismo di delimitazione in astratto dell’ambito di rilevanza
penale. Un classico percorso dal concreto all’astratto, dunque.
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9 Assai cospicuo è stato il numero dei contributi sul tema pubblicati nei mesi imme-
diatamente successivi alla entrata in vigore della novità legislativa, tra i tanti cfr. L. RISI-
CATO, Le linee guida e i nuovi confini della responsabilità medico-chirurgica: un problema irri-
solto, in Dir. pen. proc. 2013, p. 199; D. PULITANO’, Responsabilità medica: letture e valutazio-
ni divergenti del novum legislativo, in www.penalecontemporaneo.it (5 maggio 2013)
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La dimensione concreta, attraverso una cospicua casistica giurispru-
denziale aveva infatti da tempo individuato e selezionato un problema
processuale ricorrente (ed evidentemente assai sentito), quello cioè rela-
tivo alla possibilità di costruire probatoriamente e quindi di sostenere sul
successivo piano della motivazione, un rimprovero colposo quando, per
usare le parole del legislatore, “l’esercente la professione sanitaria    nello  svol-
gimento della propria attività si attiene a linee  guida  e  buone  pratiche accre-
ditate dalla comunità scientifica”. Il problema è stato così trasferito a livel-
lo di fattispecie astratta e ‘risolto’ mediante la ridefinizione dei confini,
appunto, ‘astratti’ del rimprovero penale per i comportamenti contrari
a regole cautelari nel settore delle attività mediche. 
Ed allora - al di là del giudizio relativo ad una scelta che non sem-
bra in verità essere stata adeguatamente meditata, né sul piano della op-
portunità politico-criminale, né su quello della sua traduzione normati-
va - appare legittimo domandarsi se sia possibile elaborare un modello
normativo, spendibile anche altrove, che arrivi cioè a definire il profilo
soggettivo della tipicità facendo leva (magari in maniera meno improv-
visata) sulla dialettica concreto/astratto nel rapporto tra diritto penale
e processo. 
Si potrebbe ad esempio valutare l’opportunità di adottare tecniche
analoghe a quella descritta, là dove si decidesse di introdurre ipotesi di
colpa particolarmente qualificata, in materia di sicurezza sul lavoro, con
la fissazione di standard di sicurezza minimi la cui accertata assenza po-
trebbe essere fatta coincidere con una diversa qualità del rimprovero col-
poso, corrispondente ad un distinto modello colposo astratto. Sarebbe for-
se possibile in questo modo fornire una risposta più razionale e control-
labile alle irrisolte tensioni processuali sulla questione del dolo eventua-
le, altro tema ormai stabilmente presente nella galassia delle interazio-
ni tra diritto e processo penale. 
5. Per concludere
Come era facile attendersi, la trattazione, per quanto appena accen-
nata, di ognuno degli argomenti affrontati - solo alcuni, naturalmente,
tra i molti possibili – genera ad ogni passaggio nuovi fronti di discussio-
ne e propone per ciascun fenomeno osservato angoli visuali diversi, mo-
strando ulteriori aspetti problematici, che rimangono sullo sfondo in at-
tesa di essere portati in primo piano con il progressivo affinarsi della di-
scussione.
Molto resterebbe dunque da dire su ciascuno degli aspetti conside-
rati ed ancor di più ovviamente su quelli qui trascurati, ma soprattutto
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moltissimo resta da fare. 
Dopo tanto tempo passato ad osservare ciascuno un solo lato del-
la luna, quello illuminato  - quando andava bene!  - dalla luce della pro-
pria disciplina di appartenenza, la scoperta del ‘lato (reciprocamente) oscu-
ro’ rende ora possibili acquisizioni, non solo, a volte sorprendenti, ma so-
prattutto suscettibili di importanti ricadute pratiche. Questa consapevo-
lezza impegna la scienza penale (una nostra responsabilità dunque, va
ribadito), non solo alla elaborazione di modelli teorici più adeguati alla
disvelata complessità dei fenomeni oggetto della nostra osservazione, ma
soprattutto richiede di tradurre la conoscenza prodotta in un rinnovato
ed essenziale sforzo collettivo volto a fornire strumenti, normativi e con-
cettuali, più adeguati alla gestione di una realtà rivelatasi molto più com-
plessa, così provando, se non altro, a ridurre i fattori di distorsione do-
vuti all’assenza di ‘controllo’. 
Il risanamento della frattura scientifica tra i saperi penalistici può
davvero contribuire a costruire le condizioni perché la dialettica appli-
cativa tra diritto e processo penale non sia solo luogo di produzione di
problemi, ma sappia essere anche il terreno sul quale cercare almeno qual-
cuna delle soluzioni.
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L’individuazione della «regola corrispondente» all’art. 50 c.p.c.
nei rapporti tra arbitrato rituale e processo 
SOMMARIO: 1. La garanzia dell’effettività del diritto di azione esercitato attraverso l’ele-
zione della via arbitrale. - 2. La questione di legittimità costituzionale dell’art. 819-ter
c.p.c. sollevata nei giudizi a quibus. - 3. L’individuazione della «regola corrisponden-
te all’art. 50» tra tutela.... - 3.1. ...e tecnica. Le «zone d’ombra» determinate dall’inter-
vento della Corte costituzionale. - 4. Il rapporto tra ordini giurisdizionali come «ar-
chetipo» di disciplina.
1. La garanzia dell’effettività del diritto di azione esercitato attraver-
so l’elezione della via arbitrale
La sentenza n. 223 del 19 luglio 2013 della Corte costituzionale co-
stituisce un importante tassello del mosaico che vede l’arbitrato rituale
come modalità di tutela delle situazioni giuridiche disponibili in gran par-
te equipollente al processo giurisdizionale. Con la pronuncia in parola
è stata dichiarata la parziale illegittimità costituzionale dell’art. 819-ter
c.p.c. nella parte in cui esclude nei rapporti tra arbitrato rituale e proces-
so l’applicabilità «di regole corrispondenti alle previsioni dell’art. 50 c.p.c.»,
consentendo, in tal modo, la conservazione degli effetti sostanziali e pro-
cessuali della domanda proposta al giudicante – pubblico o privato – in-
competente nel caso di successiva proposizione della medesima di fron-
te a quello che lo sia. 
L’esito del giudizio di costituzionalità, sollecitato da tempo in dot-
trina1, è di importanza capitale. Dalla sentenza, difatti, emerge a chiare
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1 Già la dottrina classica aveva evidenziato i profili problematici dell’esclusione di
un meccanismo che garantisse la posizione delle parti a fronte della declinatoria in rito del
giudice ordinario, cfr. V. ANDRIOLI, Commento al codice di procedura civile, Napoli 1964, IV,
847; G. SCHIZZEROTTO, Dell’arbitrato, Milano, 1982, 242; L. SAMMARCO, Trasmigrazione del pro-
cesso dall’arbitro al giudice ordinario, in “Giust. civ.”, 1961, I, 1830; A. LEVONI, L’arbitrato dopo
la riforma, Milano 1985, 142. L’esigenza è stata sempre più avvertita in forza della progres-
siva equiparazione funzionale dell’arbitrato rispetto alla giurisdizione e all’evoluzione che
ha caratterizzato quest’ultima nei suoi rapporti interni, cfr. R. MURONI, La pendenza del giu-
dizio arbitrale, Torino, 2008, 335 ss; M. ACONE, Arbitrato e translatio iudicii, in AULETTA, CA-
LIFANO, DELLA PIETRA, RASCIO, Sull’arbitrato. Studi offerti a Giovanni Verde, Napoli 2010, 10 ss,
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lettere che la discrezionalità del legislatore nel disciplinare il nevralgico
profilo dei «rapporti tra arbitri e autorità giudiziaria» secondo il model-
lo ritenuto più opportuno, ben potendo optare, come fatto nel 2006, per
un sistema di totale impermeabilità tra i due giudizi, incontra un limite
costituzionale allorquando lo schema prescelto si traduca in una viola-
zione flagrante e irrimediabile dell’effettività della tutela delle situazio-
ni giuridiche soggettive dovuta ai consociati. Il particolare rilievo che la
decisione assume nella ricostruzione dell’arbitrato sta proprio in questo
passaggio: il giudice delle leggi riconosce l’esigenza di garantire il dirit-
to di azione anche ove lo stesso sia esercitato mediante elezione della sede
privata come luogo di svolgimento della controversia2. 
A questo punto spetta però all’interprete individuare la «regola cor-
rispondente» all’art. 50 che renda concretamente operativo il principio
stabilito dalla pronuncia di incostituzionalità. 
Malgrado sia forte la tentazione di applicare tout court l’art. 50 c.p.c.
e, dunque, «una identica disciplina rispetto a quella della riassunzione
dopo la declinatoria di competenza, appunto ex art. 50, e dunque della
vera translatio iudicii»3, il quadro normativo di riferimento non consen-
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ma già in Arbitrato e competenza, in “Riv. arb.”, 2006, 246, M. BOVE, Ancora sui rapporti tra
arbitrato e giudizio statale, in “Riv. arb.” 2007, 357 ss; ID., Ricadute sulla disciplina dell’arbitra-
to della legge n. 69/2009, in Sull’arbitrato, cit., 82 s.; BOCCAGNA, op. loc. ult. cit.; MENCHINI, Il
controllo, cit., 399; ZIINO, La translatio iudicii tra arbitri e giudici ordinari (sulla parziale illegit-
timità costituzionale dell’art. 819-ter, secondo comma, c.p.c.), in Sull’arbitrato, cit., 913 ss., 923;
VERDE, Ancora sulla pendenza del giudizio arbitrale, in “Riv. arb.”, 2009, 225 s.,. Contra, nel sen-
so che l’operatività di un meccanismo che consenta la conservazione degli effetti della do-
manda non fosse costituzionalmente imposto nei rapporti in parola, GASPERINI, Su una pro-
posta di un’applicazione analogica dell’art. 59 della l. n. 69 del 2009 ai rapporti tra giudici e arbi-
tri, in Sull’arbitrato, cit., 390. 
2 Vedi sul punto le osservazioni di M. ACONE, Arbitrato e translatio iudicii, cit., pas-
sim. In questo senso la pronuncia segna un deciso passo in avanti rispetto alla configura-
zione dell’arbitrato come «esercizio dell’azione in senso negativo» adottata dalla stessa Con-
sulta in uno dei suoi primi e più celebri arrêt sull’istituto (cfr. Corte cost., 4 luglio 1977, n.
127, in “Giur. cost.”, 1977, 1143 con nota di V. Andrioli) in quanto la rilevanza costituzio-
nale si arricchisce della dimensione “positiva” dell’esercizio dell’azione attraverso l’elezio-
ne della via privata di risoluzione della controversia. 
3 In questi termini C. CONSOLO, Il rapporto arbitri-giudici ricondotto, e giustamente,
a questione di competenza con piena translatio fra giurisdizione pubblica e privata e viceversa,
in “Corr. giur.”, 2013, 1110. Pur ritenendo applicabile l’art. 50, al contrario, M. ACONE,
Translatio iudici tra giudice ed arbitro: una decisione necessariamente incompiuta o volutamen-
te pilatesca?, in “Foro it.” 2013, I, 2697, ammette che la sentenza della Corte «pone il pro-
blema di stabilire se la caduta del divieto in parola comporta (o meno) la conseguenza
dell’applicabilità del principio della translatio iudicii al rapporto arbitro rituale - giudi-
ce civile».
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te, ad avviso di chi scrive, di percorrere tale strada. Ai contenuti della de-
cisione e, per l’appunto, all’individuazione, a diritto vigente, della rego-
la corrispondente all’art. 50 c.p.c. nei rapporti tra arbitrato e processo sta-
tuale sono dedicate le brevi riflessioni che seguono4. 
2. La questione di legittimità costituzionale dell’art. 819-ter c.p.c. sol-
levata nei giudizi a quibus
La questione di legittimità costituzionale dell’art. 819-ter, comma 2,
c.p.c. nella parte in cui «prevede che non si applichi l’art. 50 c.p.c. nei rap-
porti tra arbitrato e processo ordinario [...]» è stata sollevata, in termini
identici, nel corso di due distinti processi, l’uno ordinario5, l’altro arbitra-
le6 riguardanti l’impugnazione di una delibera assembleare di società a
responsabilità limitata oggetto di clausola compromissoria statutaria.
In ragione del termine di decadenza prescritto dal codice civile per l’im-
pugnativa degli atti in parola7 e per l’impossibilità di fare salvi gli effetti so-
stanziali e processuali della domanda giudiziale nell’ambito del successi-
vo giudizio arbitrale a fronte della definizione in rito di quello pendente8,
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4 Il riferimento alle «regole corrispondenti» effettuato dall’art. 819-ter è tecnicamen-
te corretto. Le disposizioni che, con una ratio non sempre condivisibile e neppure chiara,
sono state espressamente escluse (artt. 44, 45, 295 e, fino all’intervento della Consulta, 50
c.p.c.) sono destinate ad operare nell’ambito del medesimo contesto giurisdizionale e pre-
suppongono processi che in esso si celebrano. Ove riferite (o non riferibili) a rapporti di-
versi tra quelli fra giudici appartenenti al medesimo ordine giurisdizionale, quelle rego-
le richiedono una necessaria opera di adattamento. L’interprete, dunque, nell’esegesi del-
la disposizione, si trova a dover compiere una triplice operazione: da un lato deve iden-
tificare la «regola corrispondente» (in)applicabile, dall’altro deve individuare il contenu-
to prescrittivo dell’esclusione e, infine, nel compiere l’operazione, deve confrontarsi con
le disposizioni aliunde dettate in relazione alla medesima tematica ossia, con riferimento
specifico all’eccezione «di incompetenza», con l’art. 817. 
5 Trib. Catania, ordinanza 26 giugno 2012, che può leggersi in “Riv. dir. proc.” 2013,
467 con nota di S. BOCCAGNA e in “www.judicium.it”, con nota di M. FORNACIARI. 
6 Arbitro Bologna, 13 giugno 2012, che può leggersi in Gazzetta ufficiale, 1a Serie Spe-
ciale - Corte Costituzionale n.10 del 6 marzo 2013. 
7 Fissato in 90 giorni. Nel caso del giudizio pendente di fronte al Tribunale di Cata-
nia il giudizio aveva ad oggetto l’impugnazione di una delibera dell’assemblea straordi-
naria dei soci, soggetta al termine decadenziale prescritto dall’art. 2377 c.c.; entro il mede-
simo lasso di tempo, in virtù dell’art. 2479-ter c.c., doveva essere proposta l’impugnazio-
ne avverso la deliberazione sociale «concernente interessi individuali dei soci» controver-
sa nel giudizio arbitrale richiamato.
8 Da ultimo, con riferimento all’estinzione e con considerazioni estese a tutte le ipo-
tesi di chiusura in rito, Cass., 8 marzo 2010, n. 5570, in “Rep. Foro it.”, 2010, voce Prescri-
zione e decadenza, n. 63. 
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la declaratoria di «incompetenza» del giudice ordinario adito in spregio
al vincolo compromissorio avrebbe compromesso irrimediabilmente il
diritto di azione delle parti9, in evidente contrasto oltre che con l’art. 24
altresì con gli artt. 3 e 111 della Costituzione10. Con ragionamento ana-
logo entrambi i remittenti, hanno denunciato, pertanto, l’irragionevolez-
za della soluzione legislativa rispetto all’evoluzione dell’ordinamento po-
sitivo e al diritto vivente dell’arbitrato. 
In relazione al primo profilo, i remittenti evidenziano che il legisla-
tore, recependo i principi affermati in giurisprudenza11, dapprima e in
generale ha disciplinato la translatio iudicii tra giudici appartenenti a or-
dini giurisdizionali diversi (art. 59 della l. n. 69 del 2009), dappoi ha prov-
veduto a regolare l’istituto con specifico riferimento ai giudizi ammini-
strativi (art. 11 d.lgs. n. 104 del 2010). 
Con riferimento al secondo profilo, proprio il giudice delle leggi ave-
va avuto modo di chiarire che il giudizio arbitrale non si differenzia da quel-
lo che si svolge davanti agli organi statuali della giurisdizione ponendosi come
sostanzialmente equipollente a quello in ragione della conclusione con un
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9 Situazione già verificatasi nell’arbitrato a quo, meramente eventuale nel caso del pro-
cesso statale pendente nel quale la declaratoria di incompetenza e, di conseguenza, la succes-
siva introduzione di quello privato non era ancora intervenuta al momento della sollevazio-
ne dell’incidente di costituzionalità. In relazione a quest’ultima, dunque, si sarebbe potuto ra-
gionevolmente discutere della rilevanza della decisione della Corte costituzionale rispetto al
giudizio a quo, profilo puntualmente rilevato dalla difesa dell’Avvocatura dello Stato che sot-
tolineava come «la decadenza della parte attrice dal potere di impugnazione della delibera
assembleare è questione che si potrà porre nell’eventuale giudizio arbitrale successivamen-
te instaurato» e non già in quello togato pendente, in seno al quale «il remittente dovrà deci-
dere solamente sulla competenza propria o dell’arbitro». Escludevano, pertanto, la ricorren-
za del necessario requisito della rilevanza rispetto al giudizio arbitrale a quo S. BOCCAGNA, Tran-
slatio iudicii nei rapporti tra giudice e arbitro: sollevata la questione di costituzionalità dell’art. 819
ter c.p.c., in “Riv. dir. proc.”, 2013, 470, spec. 474 ss; M. FORNACIARI, Conservazione degli effetti
dell’atto introduttivo anche nei rapporti fra giudice e arbitro: sollevata la questione di legittimità costi-
tuzionale dell’art. 819ter2 cpc, in www.judicium.it, §. 6. La Corte costituzionale accogliendo la
questione sollevata dal collegio arbitrale, ha dichiarato assorbita – e, dunque, non ha avuto
bisogno di pronunciare – su quella rimessa dal Tribunale di Catania.
10 Una delle parti del processo pendente di fronte al Tribunale di Catania, interve-
nuta nel giudizio di costituzionalità, lamentava altresì la violazione «del diritto ad un giu-
sto processo, così come previsto dall’art. 6 della Convenzione europea per la salvaguar-
dia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali» (cfr. punto 4 della sentenza). 
11 In primo luogo dalle Sezioni Unite con la sentenza 22 febbraio 2007, n. 4109, che
può leggersi, tra l’altro, in “Foro it.”, 2007, I, 1009, con nota di R. ORIANI; in “Riv. dir. proc.”,
2007, 1577, con nota di M. ACONE; in “Dir. proc. amm.”, 2007, 796, con nota di G. SIGISMON-
DI; in massima in “Giur. it.”, 2008, 693 con il commento di R. FRASCA; in secondo dalla stes-
sa Corte costituzionale con la sentenza 12 marzo 2007, n. 77, in “Foro it”, 2007, I, 1012, con
nota di R. ORIANI e in “Riv. dir. proc.” 2007, 1580, con nota di M. ACONE. 
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lodo che – ai sensi dell’art. 824-bis c.p.c. - ha gli stessi effetti della sentenza
giurisdizionale e in forza delle garanzie processuali dovute ai compromit-
tenti, del tutto analoghe a quelle che caratterizzano il processo statuale12. 
Così delineato il contesto normativo di riferimento, il sacrificio del-
l’effettività della tutela delle situazioni giuridiche sostanziali determina-
to dal divieto di applicazione dell’art. 50, come ampiamente segnalato
dalla dottrina, appariva senz’altro irragionevole ed in palese contrasto
con i precetti costituzionali13.
La Consulta, per giungere alla dichiarazione di incostituzionalità,
ribadisce, innanzitutto, il principio per cui «gli artt. 24 e 111 Cost. attri-
buiscono all’intero sistema giurisdizionale la funzione di assicurare la tu-
tela, attraverso il giudizio, dei diritti soggettivi e degli interessi legitti-
mi ed impongono che la disciplina dei rapporti tra giudici appartenen-
ti ad ordini diversi si ispiri al principio secondo cui l’individuazione del
giudice munito di giurisdizione non deve sacrificare il diritto delle par-
ti ad ottenere una risposta, affermativa o negativa, in ordine al bene del-
la vita oggetto della loro contesa». 
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12 Cfr. Corte cost. 28 novembre 2001, n. 376, con la quale la Corte ha riconosciuto «che
gli arbitri possono e debbono sollevare incidentalmente questione di legittimità costituzio-
nale delle norme di legge che sono chiamati ad applicare, quando risulti impossibile su-
perare il dubbio attraverso l’opera interpretativa». La sentenza n. 378/2001, cit. può leg-
gersi in “Riv. arb.”, 2001, 657 con nota di A. BRIGUGLIO; in “Giust. civ.” 2001, I, 2883, con nota
di R. VACCARELLA, nonché ivi, 2002, II, 59, il commento di LUISO, AULETTA e CAPPONI, in “Riv.
dir. proc.”, 2002, 351, con nota di E.F. RICCI; in Riv. trim. dir. proc. civ., 2002, 263, con nota
di G. RUFFINI; in “Riv. crit. dir. priv.”, 305, con nota di M. BOVE; in “Giur. cost.”, 2001, 3757,
con nota di M. ESPOSITO. 
L’incidente di costituzionalità senz’altro appesantisce il procedimento arbitrale mi-
nandone la celerità e la snellezza che lo caratterizzano purtuttavia la sempre più eviden-
te equipollenza tra arbitrato e giudizio fa propendere per la configurazione di un vero è
proprio dovere in capo all’arbitro del tutto analogo a quello che grava sul giudice togato.
Va, tuttavia segnalato che dal 2001 ad oggi pochissimi siano le rimessioni provocate da col-
legi arbitrali, cfr. Corte cost. 22 maggio 2009, n. 162; Id., 27 gennaio 2011, n. 31 (tutte in ma-
teria di sopravvenuta inarbitrabilità della controversia ad arbitrato pendente in forza di
mutamento legislativo); Corte cost. 19 luglio 2013, n. 223, cit. unica ad accogliere la que-
stione sollevata (da Collegio arb. Bologna, 13 novembre 2012, cit.). 
Come si avrà modo di osservare anche infra nel testo, ulteriore argomento utilizza-
to dai remittenti è consistito nella considerazione che «con la riforma della disciplina del-
l’arbitrato introdotta dal decreto legislativo 2 febbraio 2006, n. 40 [...], i rapporti tra arbi-
tro e giudice ordinario sono stati inequivocabilmente ricondotti nell’ambito della “compe-
tenza”, come riconosciuto dalla successiva giurisprudenza di legittimità». A tale argomen-
tazione, tuttavia, la Corte – che pure doverosamente riprende tutte le altre – non dedica
neppure un inciso, ad ulteriore conferma, a mio sommesso avviso, della impossibilità di
considerare la decisione come adesiva alla ricostruzione prospettata. 
13 Cfr., supra, nota 1.
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A riprova della “necessità costituzionale” di applicare i medesimi
principii anche ai rapporti tra giudice ordinario e arbitri, la Corte richia-
ma tanto il dato normativo, quanto il proprio precedente arrêt del 2001. 
La riforma del 2006 e, ancor prima, quella del 1994 hanno introdotto
disposizioni «che confermano l’attribuzione alla giustizia arbitrale di una
funzione sostitutiva della giustizia pubblica»14, funzione confermata dal giu-
dice delle leggi allorquando ha ritenuto ammissibile l’incidente di legitti-
mità nel corso dell’arbitrato, fondando la soluzione sulla omogeneità strut-
turale e funzionale con il processo statale. Pertanto, prosegue la Corte, se
«il legislatore, nell’esercizio della propria discrezionalità in materia, strut-
tura l’ordinamento processuale in maniera tale da configurare l’arbitrato
come una modalità di risoluzione delle controversie alternativa a quella giu-
diziale, è necessario che l’ordinamento giuridico preveda anche misure ido-
nee ad evitare che tale scelta abbia ricadute negative per i diritti oggetto del-
le controversie stesse». Tra tali misure va annoverata «quella diretta a con-
servare gli effetti sostanziali e processuali prodotti dalla domanda propo-
sta davanti al giudice o all’arbitro incompetenti, la cui necessità ai sensi del-
l’art. 24 Cost. sembra porsi alla stessa maniera, tanto se la parte abbia er-
rato nello scegliere tra giudice ordinario e giudice speciale, quanto se essa
abbia sbagliato nello scegliere tra giudice e arbitro». 
3. L’individuazione della «regola corrispondente all’art. 50» tra tutela.... 
Una volta dichiarato l’effetto, l’interprete è chiamato ad individua-
re il meccanismo processuale idoneo a garantirlo muovendosi tra gli stru-
menti già previsti dall’ordinamento. 
La situazione sulla quale incide la sentenza n. 223/2013 è, difatti,
profondamente differente rispetto a quella in cui si collocò la (analoga)
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14 In particolare vengono richiamate le disposizioni sull’intervento dei terzi, sul-
le regole applicabili in caso di successione nel diritto controverso (art. 816-quinquies),
sulla legittimazione degli arbitri a sollevare l’incidente di costituzionalità (art. 819-bis),
sugli effetti del lodo (art. 824-bis) e della proposizione della domanda di arbitrato (artt.
2943 e 2945, 2652, 2653, 2690, 2691 c.c.). Neppure in questo caso, dunque, viene utiliz-
zata a sostegno della soluzione la prospettazione dei remittenti dell’inquadramento dei
rapporti in parola in termini di competenza. Diversamente opina Cass. Sez. un., ord. 25
ottobre 2013, n. 24153, in “Foro.it” 2013, I, 3407, e in “Corr. giur.” 2014, 84 e ss. con nota
di G. VERDE, la decisione, sulla scorta di argomenti analoghi a quelli appena menzio-
nati, nonchè sulla base dell’attuale configurazione dei meccanismi di impugnazione del
lodo, riconosce all’arbitrato «natura giurisdizionale» «sostitutiva» della funzione del giu-
dice ordinario» e, dunque, riconduce i rapporti tra esso e la giurisdizione tra quelli di
competenza.
L’individuazione della «regola corrispondente» all’art. 50 c.p.c.
declaratoria di incostituzionalità dell’art. 30 della c.d. legge Tar15. In questo
caso il sistema – esclusa dalla stessa Corte costituzionale l’applicazione esten-
siva o analogica dell’art. 50 – non forniva elementi per giungere ad una so-
luzione in via interpretativa ai problemi determinati dalla declaratoria di giu-
risdizione rendendo necessario l’intervento del legislatore auspicato dal giu-
dice delle leggi «con l’urgenza richiesta dall’esigenza di colmare una lacu-
na dell’ordinamento processuale»16. Ed, a questo proposito, la Consulta di-
stinse chiaramente – con considerazioni valide anche per la fattispecie in esa-
me – tra i diversi meccanismi della trasmigrazione del processo e della con-
servazione degli effetti sostanziali e processuali della domanda, rilevando
poi come – impregiudicati questi secondi – spettasse alla fonte legislativa far-
si carico «di disciplinare nel modo ritenuto più opportuno il meccanismo del-
la “riassunzione” (forma dell’atto, termine di decadenza, modalità di noti-
fica e/o di deposito, eventuale integrazione del contributo unificato, ecc.)
sulla base di una scelta di fondo a lui soltanto demandata: stabilire, cioè, se
mantenere in vita il principio per cui ogni giudice è giudice della propria giu-
risdizione ovvero adottare l’opposto principio seguito dal codice di proce-
dura civile (art. 44) per la competenza»17. 
Nel caso del rapporto tra giudizio togato e procedimento arbitrale, al
contrario un contesto normativo di riferimento esiste ed è stato espressamen-
te lasciato impregiudicato dalla Consulta, atteso che l’unica disposizione ca-
ducata è l’art. 50, cosicché rimane tutt’ora operante per quanto qui attiene
– come la sentenza stessa non manca di rimarcare – l’esclusione relativa agli
artt. 44 e all’art. 45. Detto in altra maniera, rimane tuttora escluso l’inqua-
dramento del rapporto in parola in termini di competenza in senso tecnico18.
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15 Corte cost., 12 marzo 2007, n. 77, cit. la cui massima recita nel senso che «È inco-
stituzionale l’art. 30 l. 6 dicembre 1971 n. 1034, nella parte in cui non prevede che gli ef-
fetti, sostanziali e processuali, prodotti dalla domanda proposta a giudice privo di giuri-
sdizione si conservino, a seguito di declinatoria di giurisdizione, nel processo proseguito
davanti al giudice munito di giurisdizione». 
16 Replicando al tentativo delle Sezioni Unite del medesimo anno, la Consulta osser-
vava «E’ sufficiente rilevare, in proposito, che l’espressa previsione della translatio con espli-
cito ed esclusivo riferimento alla “competenza” [...] non altro può significare se non divie-
to di applicare alla giurisdizione quanto previsto, esplicitamente ed esclusivamente, per
la competenza; il che avrebbe reso superfluo, nell’asciutta essenzialità delle norme codi-
cistiche, l’“espresso divieto” di applicare alla giurisdizione le molte norme esplicitamen-
te dedicate (sia nelle rubriche che nel testo) alla sola competenza». 
17 Corte cost. 12 marzo 2007, n. 77 cit. 
18 La questione è, invero, tra le più dibattute in dottrina. Nel fornire una soluzione l’in-
terprete si trova, difatti, di fronte ad un dato normativo ancipite. L’art. 819-ter al comma 1 sta-
bilisce che la sentenza con la quale il giudice afferma o nega la propria competenza in ragio-
ne dell’esistenza di una convenzione di arbitrato è impugnabile con il regolamento necessa-
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Va rilevato che la Corte ben avrebbe potuto pronunciarsi nel sen-
so dell’illegittimità costituzionale «conseguenziale» della disposizione in
parola19. Ai sensi dell’art. 27 della legge 11 marzo 1953, n. 87, essa, nel-
l’accogliere le censure sollevate può superare i «limiti dell’impugnazio-
ne» e dichiarare «altresì, quali sono le altre disposizioni legislative, la cui
illegittimità deriva come conseguenza dalla decisione adottata»20. 
Se fosse possibile ricostruire i rapporti tra arbitrato e giudizio in
termini di competenza, allora, l’incostituzionalità degli articoli 44 e 45
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rio o facoltativo di competenza, al secondo preclude l’applicazione nei rapporti tra arbitrato e
processo delle regole corrispondenti agli artt. 44, 45, 48 e, fino alla sentenza di cui al testo sul
punto, 50. In altre parole, il primo comma sembra riservarle il trattamento della questione di
competenza, il secondo comma sconfessa l’impressione escludendo espressamente tutti gli am-
mennicoli che ne caratterizzano la disciplina. Ad avviso di scrive non è possibile riscostruire
i rapporti tra arbitrato e giudizio e, per essi, l’eccezione di compromesso, in termini di compe-
tenza in senso tecnico. In estrema sintesi e a corredo di quanto si osserverà infra nel testo e, si
licet, di quanto più ampiamente esposto in S. IZZO, La convenzione arbitrale nel processo. Studio
sui rapporti tra arbitrato e giurisdizioni statuali, Torino, 2013, 132 ss., la previsione del regolamen-
to di competenza, oltre a non essere univoca, atteso che lo strumento è prescritto altresì per la
decisione di questioni differenti – non riesce a superare gli ulteriori argomenti contrari che di-
scendono dalla normativa novellata e dalla complessiva evoluzione che ha interessato il rap-
porto tra arbitrato e giurisdizione a partire dal 2000. Nel medesimo senso B. CAPPONI, Sub art.
819-ter, in AA. VV., Commentario alle riforme del processo civile, a cura di A. BRIGUGLIO e B. CAP-
PONI, vol. III- I 885; ID., Modestino Acone, la competenza e l’arbitrato, in “Il giusto processo civile”,
2009, 399 ss.; F.P. LUISO, Diritto processuale civile, V, Milano, 2012, 160 s.; G. VERDE, Lineamenti,
cit., 21. Di diverso avviso è, tuttavia, altra autorevole dottrina: M. ACONE, negli scritti e nei luo-
ghi da ultimo citati, S. BOCCAGNA, da ultimo in Appunti sulla nuova disciplina dei rapporti tra ar-
bitrato e giurisdizione, in Scritti in onore di Carmine Punzi, II, Torino, 2008, 324. Da ultimo, nel sen-
so dell’inquadramento in termini di competenza, Cass. Sez. un. 24 ottobre 2013, n. 24153, cit.
19 Non a caso M. ACONE, Arbitrato e translatio iudicii, cit. 14, prima dell’intervento del
giudice delle leggi rilevava come «l’attuazione di tale meccanismo conservativo [n.d.r: con ri-
ferimento all’art. 50] è strettamente legata al riconoscimento del vincolo, previsto dall’art. 44
c.p.c., della pronuncia sulla competenza – non solo della Suprema corte, ma pure dei giudici
di merito – per il giudice indicato o dichiarato competente, essendo parimenti contrario al prin-
cipio di effettività della tutela giurisdizionale consentire il palleggiamento della causa a getto
continuo. Tale vincolo deve necessariamente operare anche tra gli arbitri rituali ed il giudice».
Analogamente S. ZIINO, La translatio iudicii, ivi, 926, nell’interrogarsi sulle disposizioni che avreb-
bero consentito – attraverso il giudizio di costituzionalità – l’applicazione della translatio iudi-
cii ai rapporti in discorso auspicava «la dichiarazione di illegittimità costituzionale dell’art. 819-
ter co. 2, c.p.c., nella parte in cui esclude che nei rapporti tra arbitri e giudici possano trovare
applicazione l’art. 44 e l’art. 50 c.p.c., per contrasto con gli articoli 3 e 24 della Costituzione».
20 La Corte ha fatto applicazione della disposizione recentemente nella sentenza 6
dicembre 2012, n. 272 con riferimento alla mediazione obbligatoria prevista dall’art. 5 del
d.lgs. n. 28/2010. Accogliendo le censure degli otto giudici remittenti rispetto all’art. 5 del
testo citato, la Corte ha dichiarato l’illegittimità costituzionale di ulteriori disposizioni del-
la medesima fonte legislativa. Per analogo rilievo, M. BOVE, Sulla dichiarazione di parziale in-
costituzionalità dell’art. 819-ter c.p.c., in corso di pubblicazione in “Giusto proc. civ.”, con-
sultato grazie alla cortesia dell’Autore, p. 9 del manoscritto in nota 10. 
L’individuazione della «regola corrispondente» all’art. 50 c.p.c.
– «norme in sé legittime» – sarebbe discesa dal «venir meno di quella
impugnata»21 in virtù de «l’inscindibile legame funzionale sussistente»22
tra le stesse23. Tale inscindibilità, però, contraddistingue la disciplina del-
la competenza nell’alveo di quel rapporto processuale unitario che ca-
ratterizza i rapporti tra giudici appartenenti al medesimo ordine24 men-
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21 In questi termini A. CERRI, Corso di giustizia costituzionale plurale, Milano 2012, 285, ove
pure i necessari riferimenti alle ulteriori ipotesi di illegittimità conseguenziale ricostruite dal-
la dottrina sulla scorta della giurisprudenza costituzionale. In questa sede è sufficiente rileva-
re che la Corte costituzionale, pur non adottando frequentemente tale tipo di decisioni, ha però
offerto un’interpretazione assai lata del disposto dell’art. 27, cit, consentendo d’individuare una
cospicua varietà di connessioni normative rilevanti ai fini dell’estensione degli effetti delle pro-
nunce di accoglimento. Osserva A. MORELLI, Quando la Corte decide di non decidere. Mancato ri-
corso all’illegittimità conseguenziale e selezione discrezionale dei casi, in www.forumcostituzionale.it,
§. 1 e, più diffusamente, in L’illegittimità conseguenziale delle leggi. Certezza delle regole ed effettiva
tutela, Catanzaro, 2008, 75, «data l’elasticità dello schema del nesso di conseguenzialità, la di-
chiarazione di cui all’art. 27, s.p., l. n. 87 è stata impiegata, infatti, in diversi casi, allo scopo di
rendere una risposta adeguata ed effettiva alla stessa domanda di giustizia costituzionale ritual-
mente sottoposta alla Corte: così, ad esempio, nelle decisioni d’illegittimità conseguenziale di
disposizioni concorrenti con quelle impugnate nel produrre l’effetto reputato incostituzionale
o di norme identiche a quelle annullate ed applicabili alle medesime fattispecie. In sostanza, in
molti casi, la decisione conseguenziale si è mostrata funzionale ad esigenze di piena ed effet-
tiva tutela del bene giuridico di cui si era chiesta garanzia già nell’atto introduttivo del giudi-
zio costituzionale. Ma, invero, anche le dichiarazioni d’illegittimità conseguenziale di norme
analoghe a quelle impugnate sono state ricostruite in dottrina come decisioni volte ad assicu-
rare, in una prospettiva sistemica, l’effettività della tutela di beni costituzionali di particolare
rilevanza». Nel medesimo senso G. BRUNELLI, Significative convergenze: illegittimità derivata di nor-
me analoghe e sentenze manipolative, in Scritti in memoria di Livio Paladin, I, Napoli 2004, 352 ss.
22 Corte cost. 4 maggio 2009 n. 138 in “Giur. cost.” 2009, 1492 con nota di R. Chieppa. 
23 Al medesimo risultato, però, non può giungere l’interprete attesa la specialità del-
la disposizione citata che deroga nell’ambito del giudizio costituzionale al principio del-
la corrispondenza tra chiesto e pronunciato e a quello del contraddittorio, cfr. A. CERRI, A.
MORELLI e G. BRUNELLI nelle opere e nei luoghi da ultimo citati.
24 M. ACONE, Arbitrato e translatio iudicii, cit., 6, tra i più convinti sostenitori della tesi
della competenza a proposito degli artt. 44 e 50 rileva come tali disposizioni costituiscano il «vero
e proprio cardine del sistema della competenza disciplinato dal codice di rito, incentrato sul-
l’efficacia vincolante per il giudice ad quem della decisione del giudice dichiaratosi incompe-
tente (oltre che sull’efficacia panprocessuale della decisione della Corte di cassazione sulla com-
petenza) e sulla translatio iudicii dal giudice incompetente a quello dichiarato (o indicato) com-
petente». Di conseguenza l’illustre studioso nel suo commento alla decisione (Translatio iudi-
cii tra giudice e arbitro, cit., 5) osserva «Preso atto del limite della pronunzia della Consulta non
resta che suggerire la denunzia dell’illegittimità costituzionale dell’art. 819 ter, 2° comma, c.p.c.
nella parte in cui nei rapporti giudice - arbitro vieta l’applicazione dell’art. 44 c.p.c. e, allo sco-
po di completare il sistema, suggerire la pronunzia di una sentenza (interpretativa?) che dichia-
ri l’illegittimità costituzionale dell’art. 817 c.p.c. nella parte in cui non prevede per l’arbitro il
vincolo della decisione del giudice sulla competenza e della stessa norma (o del 1° comma del-
l’art. 819 ter c.p.c.), nella parte in cui non prevede l’impugnazione del lodo con il regolamen-
to di competenza di cui agli artt. 42 e 43 c.p.c.». Sull’impossibilità di concepire un unico rap-
porto processuale tra arbitrato e processo, si vis, S. IZZO, La convenzione arbitrale, cit., 148 s. 
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tre non incide sulla specifica “necessità” costituzionale di «conservare gli
effetti sostanziali e processuali prodotti dalla domanda proposta davan-
ti al giudice o all’arbitro incompetenti»25. 
Correttamente, dunque, la Corte si è limitata a pronunciare in or-
dine al solo art. 50, atteso che – al pari di quanto avvenuto con riferimen-
to alla questione decisa dalla precedente sentenza n. 77 – il nucleo del-
la questione di costituzionalità consisteva nella impossibilità di conser-
vare gli effetti dell’atto introduttivo e non già nella esclusione dell’isti-
tuto della riassunzione di fronte al giudice competente per il merito, ope-
razione che avrebbe comportato una netta revisione delle scelte legisla-
tive, di disciplina e di sistema26. 
Inoltre si consideri che le disposizioni dettate dall’art. 819-ter – e
più in generale dal capo del codice di procedura civile dedicato all’ar-
bitrato – non sono destinate ad operare con riferimento ai soli rappor-
ti con la giurisdizione ordinaria, bensì anche con riferimento a quella
amministrativa e comunque là dove sia riconoscibile una situazione giu-
ridica soggettiva disponibile per le parti. Questa considerazione non può
non orientare l’interprete che sia chiamato alla doverosa opera di ade-
guamento del sistema all’intervento del giudice delle leggi. Tale pro-
filo, ad avviso di chi scrive, emerge dalla stessa decisione nel momen-
to in cui, descrivendo la funzione attribuita agli arbitri sulla scorta dei
principi dettati dal precedente del 2001, translittera l’espressione ori-
ginale e riferisce di «funzione sostitutiva della giurisdizione pubblica»
e non di quella «civile ordinaria»27. 
La caducazione integrale delle esclusioni disposte dall’art. 819-ter
avrebbe comportato una riconduzione piena del rapporto tra i due pro-
cessi nei rapporti di competenza. Ma così non è stato. I riferimenti pun-
tuali alla disciplina del difetto di giurisdizione e non già alla ugualmen-
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25 Corte cost. 21 giugno 2013, n. 133, cit.
26 Un’analoga considerazione svolgeva R. MURONI, La pendenza, cit., 339 in nota 296
con riferimento alla presumibile incostituzionalità della disposizione in parola, osservan-
do che «Sarebbe allora forse eccessivamente invasiva della sfera di discrezionalità del le-
gislatore ordinario una pronuncia di incostituzionalità dell’art. 819-ter, che dia ingresso alla
translatio ex art. 50 c.p.c. (e non invece alla sola salvezza degli effetti sostanziali della do-
manda) perché andrebbe ad incidere, di riflesso, su altre scelte normative – discutibili per
altri profili – [...] ma non censurabili in via immediata per costituzionalità». 
27 Nonché allorquando la Corte specifica che la conservazione degli effetti dell’atto
introduttivo debba essere garantito alla luce dell’art. 24 «tanto se la parte abbia errato nel-
lo scegliere tra giudice ordinario e giudice speciale, quanto se essa abbia sbagliato nello sce-
gliere tra giudice e arbitro» senza specificazioni relative all’appartenenza del primo ad un
determinato comparto giurisdizionale. 
L’individuazione della «regola corrispondente» all’art. 50 c.p.c.
te completa ed esaustiva disciplina della competenza invocata dai remit-
tenti a sostegno della questione sollevata e del tutto obliterata dalla Con-
sulta28, mostrano un differente percorso argomentativo. 
3.1. ...e tecnica. Le «zone d’ombra» determinate dall’intervento della Cor-
te costituzionale
Permane, dunque, la necessità di ricostruire aliunde la regola corri-
spondente all’art. 50 applicabile nei rapporti (biunivoci29) tra arbitrato e
processo. Pur se un intervento del legislatore sarebbe sicuramente oppor-
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28 Riportati, supra, nella nota 14. 
29 La Corte costituzionale dedica un ampio passaggio della motivazione, il primo,
all’ambito di applicazione dell’art. 819-ter, secondo comma, specificando che la disposizio-
ne «inibisce l’applicazione di regole corrispondenti a quelle enunciate dall’art. 50 cod. proc.
civ., tanto nel caso in cui sia l’arbitro a dichiararsi incompetente a favore del giudice sta-
tale, quanto nell’ipotesi inversa». La specificazione è espressamente finalizzata ad esclu-
dere l’approccio interpretativo adottato dalla Corte di Cassazione con l’ordinanza del 6 di-
cembre 2012, n. 22002 (in “Rep. Foro it.”, 2012, Arbitrato [0480], n. 122 e in www.judicium.it,
con nota critica di M. FORNACIARI) secondo la quale «l’art. 819-ter laddove afferma che “nei
rapporti tra arbitrato e processo” non si applica l’art. 50 c.p.c., riguarda solo il caso in cui
siano gli arbitri ad escludere la loro competenza ed a riconoscere quella del giudice ordi-
nario; allorquando, invece, sia il giudice togato a dichiarare la propria incompetenza a be-
neficio di quella degli arbitri, oppure sia la corte di cassazione, adita con riferimento ad
una pronuncia affermativa della competenza del giudice ordinario, a dichiarare la compe-
tenza degli arbitri oppure a rigettare, per ragioni di rito o di merito, l’istanza di regolamen-
to contro una pronuncia declinatoria, è possibile la riassunzione dinanzi agli arbitri nel ter-
mine fissato o, in mancanza, in quello previsto dall’art. 50 c.p.c., con salvezza dell’effetto
interruttivo c.d. istantaneo della prescrizione ai sensi dell’art. 2943 3º comma, c.c., e di quel-
lo permanente, di cui all’art. 2945, 2º comma, stesso codice». Ad avviso della Consulta tale
interpretazione della norma («che non costituisce diritto vivente») rimessa al giudizio di
costituzionalità sarebbe fondata su «argomentazioni fragili», ancorate alla rubrica, che men-
ziona esclusivamente i rapporti «fra arbitrato e processo» e non la relazione inversa, sen-
za che i giudici di legittimità abbiano «chiarito quale sarebbe la ratio della diversità di trat-
tamento che discende dall’interpretazione della norma da essi fatta propria e, cioè, per qua-
le motivo la causa potrebbe proseguire davanti all’arbitro se è il giudice a dichiarare la pro-
pria incompetenza e invece dovrebbe essere riproposta ex novo davanti al giudice ove fos-
se l’arbitro a dichiararsi incompetente». A tali lacune argomentative, inoltre, la Consulta
aggiunge la considerazione per cui la direzione biunivoca delle esclusioni contemplate dal-
l’art. 819-ter discende dagli «inequivoci elementi letterali» rappresentati dal raffronto tra
la rubrica e il primo comma della disposizione. Quest’ultimo si occupa tanto di situazio-
ni predicabili per il solo arbitrato (primo periodo) che per il solo giudizio (il secondo ed
il terzo periodo) a dimostrazione che l’articolo «tratta di aspetti relativi in generale ai rap-
porti tra i due soggetti e, anzi, dedica due specifiche disposizioni al caso in cui è il giudi-
ce a dichiararsi incompetente». Aggiunge, infine, che «[...] se davvero la norma espressa
dal secondo comma dell’art. 819-ter avesse ad oggetto esclusivamente il caso in cui l’arbi-
tro si dichiari incompetente, sarebbe stato più logico il suo inserimento nel citato art. 817». 
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tuno, in attesa di questo ulteriore Godot30, l’interprete è chiamato a for-
nire una chiave lettura per rendere operativa la garanzia.
Infatti, come poco sopra anticipato, pur risolvendo il profilo essen-
ziale di tutela, la sentenza ha lasciato impregiudicati quelli di tecnica pro-
cessuale e, nello specifico, la forma dell’atto introduttivo del secondo giu-
dizio e il termine di proposizione utile a salvare gli effetti sostanziali e
processuali della domanda originariamente proposta. 
È questo il nucleo dei profili di cui l’interprete deve farsi carico e
non ne include altri – comunque rilevanti nella prospettiva del principio
di effettività della tutela “giurisdizionale” nei rapporti tra arbitri e giu-
dici dello Stato. 
In particolare nessuna necessità costituzionale indotta dalla senten-
za n. 223 impone di ricercare una soluzione interpretativa al vincolo per
il giudice a quo rispetto all’indicazione fornita dal giudice ad quem. Che
anche tale profilo costituisca corollario del «principio secondo cui l’in-
dividuazione del giudice munito di giurisdizione non deve sacrificare il
diritto delle parti ad ottenere una risposta, affermativa o negativa, in or-
dine al bene della vita oggetto della loro contesa»31, è innegabile trattan-
dosi di strumento idoneo ad evitare il conflitto negativo di competenza,
ma ciò non implica che costituisca un precipitato dell’ultimo interven-
to della Corte sull’arbitrato32. 
Procedendo per ordine, va, dunque, innanzitutto individuata la for-
ma dell’atto che possa consentire la retrodatazione degli effetti della do-
manda originaria, sciogliendo l’alternativa fra riassunzione – che impli-
ca la prosecuzione del processo incardinato di fronte al giudice privo di
giurisdizione - e pura riproposizione, espressione che individua la ne-
cessità di un atto introduttivo nuovo per la stessa lite33. 
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30 Come auspicato tanto da ACONE (al quale si deve altresì il suggestivo accostamen-
to al personaggio di Beckett, ID., Giurisdizione e “translatio iudicii”, ... aspettando Godot, in “Riv.
dir. proc.”, 2007, 1603) quanto da M. BOVE negli scritti e nei luoghi da ultimo citati. 
31 Corte cost. 19 luglio, 2013, n. 223 cit. 
32 Come già rilevato la Corte costituzionale nella sentenza n. 77/2007 cit., con rife-
rimento all’analoga questione della trasmigrazione tra giurisdizioni statuali, ben potreb-
be rimanere fermo il principio di Kompetenz Kompetenz per cui per cui ciascun giudice è giu-
dice della propria competenza. Nel medesimo senso L. SALVANESCHI, Ancora sull’arbitrabi-
lità delle delibere assembleari e sulla «competenza» a deciderle, in Riv. arb. 2013, 913 ss. spec. 923.
Su questo tema, nevralgico per il tema dei rapporti tra giudizio e arbitrato ma sovrabbon-
dante nell’economia di questo scritto sia nuovamente consentito il rimando a S. IZZO, La
convenzione, cit., 181 ss. 
33 Cfr. SALETTI, La riassunzione del processo civile, Milano, 1977, 25. 
È chiaro che la lite nuovamente introdotta deve essere la medesima, ossia che sol-
tanto la ripetizione dei soggetti, del petitum e della causa petendi che individuavano la pri-
L’individuazione della «regola corrispondente» all’art. 50 c.p.c.
L’individuazione della «regola corrispondente all’art. 50» in un con-
testo differente dai rapporti interni al medesimo ordine giurisdizionale
fa propendere per questa seconda opzione. 
La riassunzione, come osservato, trova la sua naturale collocazio-
ne ove ci si muova nell’ambito del medesimo comparto giurisdiziona-
le34. Né la sentenza n. 223, cit. – come già rilevato – fornisce argomenti
che giustifichino l’applicazione dell’istituto al di fuori dei rapporti di com-
petenza in senso tecnico. 
Si può concludere, perciò, nel senso che il processo che comincia di
fronte all’arbitro o al giudice a seguito della sentenza declinatoria del giu-
dice ordinario sia un processo nuovo che si giova della retrodatazione
degli effetti della prima domanda.
La soluzione si pone altresì come tecnicamente preferibile in quan-
to il “passaggio” da un giudice precostituito per legge ad altro costitui-
to ad hoc implica una struttura dell’atto introduttivo incompatibile con
quello di mera riassunzione per come descritto dall’art. 125 disp. att. c.p.c.35.
L’individuazione dei soggetti, del petitum e della causa petendi in sede ar-
bitrale comprende la nomina e successivamente la costituzione del giu-
dice, che non preesiste né tantomeno resiste come “ufficio” al concreto
esercizio dell’azione e alla sua definizione36. Le differenze strutturali che
in altri casi e ad altri effetti impongono di assegnare un termine per «l’in-
tegrazione degli atti introduttivi» (si pensi all’art. 426 c.p.c. per esempio),
nel contesto di cui si discorre conducono a ritenere necessaria la (ri)pro-
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ma domanda consente la conservazione degli effetti sostanziali e processuali già prodot-
tisi. Atteso che la cognizione arbitrale è limitata ai diritti soggettivi disponibili i problemi
di “ripetizione” della domanda nel passaggio dalla giurisdizione ordinaria, ovvero dalla
giurisdizione amministrativa esclusiva, sono, sotto questo profilo, di spessore minore ri-
spetto a quelli che si pongono ove la trasmigrazione avvenga tra la giurisdizione ordina-
ria e quella amministrativa, o più in generale speciale, di legittimità [a questo proposito,
per tutti, cfr. BOVE, Giurisdizione e competenza nella recente riforma del processo civile (l. 18 giu-
gno 2009 n. 69), in “Riv. dir. proc.” 2009, 1295], mentre si fanno più seri con riferimento alla
differente “struttura” del giudice arbitrale, cfr. infra nel testo. 
34 «Allorquando è possibile che il giudice a quo indichi un preciso giudice ad quem
davanti al quale il processo continua a pendere», cfr. E. F. RICCI, Declinatoria di giurisdizio-
ne, cit., 697. Ciò avviene anche nell’ambito dei rapporti di competenza interni alla giuri-
sdizione amministrativa, ai sensi dell’art. 16, comma 2 del d.lgs. n. 104/2010, cit. 
35 Conf. MURONI, La pendenza, cit., 308, nota 227. 
36 Cfr. G. VERDE, La posizione dell’arbitro dopo l’ultima riforma, in “Riv. arb.”, 1997, 477.
Questione che mi sembra essere indipendente dalla teoria che individua nel mandato ar-
bitrale un vero e proprio «ufficio privato», in questo senso R. MURONI, La pendenza, cit., pas-
sim e con riferimento a tale specifico profilo, 398, che in casi specifici parla di «prorogatio
dell’ufficio». 
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posizione della domanda arbitrale secondo le forme sue proprie37. Una
riflessione analoga aveva condotto al medesimo risultato parte della dot-
trina e della giurisprudenza con riferimento alle questioni sollevate dal-
la sentenza n. 77/2007 prima dell’intervento legislativo del 2009. Diver-
se possono essere le soluzioni tecniche da adottare in concreto, ma con-
cettualmente il problema non cambia se uno dei processi non è pubbli-
co ma privato. 
Occorre, poi, passare alla individuazione del termine fino al quale
consentire la conservazione degli effetti della domanda. Si tratta di un
passaggio particolarmente delicato, in quanto, in mancanza di un inter-
vento legislativo che detti la regola corrispondente all’art. 50, l’interpre-
te si trova nella condizione di dover definire di sua iniziativa un termi-
ne perentorio. Anche tale problematica si è posta all’indomani della de-
claratoria di incostituzionalità dell’art. 34 della legge Tar allorquando, a
fronte della necessità di assicurare gli effetti della domanda proposta al
giudice sfornito di giurisdizione, si fronteggiarono, in seno alla giurispru-
denza amministrativa, due posizioni contrapposte: una prima orienta-
ta all’applicazione analogica dell’art. 50 c.p.c., considerato espressione
«di un principio più generale che impone al giudice di garantire sempre,
con la fissazione di un termine per la riassunzione, la certezza dei rap-
porti processuali»38; una seconda convinta dell’impossibilità di impor-
re per via interpretativa prescrizioni ulteriori rispetto al diretto precipi-
tato dell’intervento del giudice delle leggi e, dunque, diverse da quella
che impedisce «in caso di difetto di giurisdizione, una pronuncia di an-
nullamento senza rinvio, bensì di annullamento con rinvio al giudice che
ha giurisdizione»39. 
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37 Va tuttavia rilevato che per le ipotesi in cui «in occasione della translatio iudicii muti
[... ] anche il rito secondo cui si procede o il grado in cui si giudica» si possa comunque par-
lare di riassunzione «modificativa» purché permanga il medesimo rapporto processuale,
A. SALETTI, La riassunzione, cit., 264. 
38 Cfr. A. TRAVI, Difetto di giurisdizione e riassunzione della causa: alcune questioni aper-
te, in “Giornale dir. amm.”, 2008, 859. Nel senso dell’applicazione analogica dell’art. 50, cfr.
Cons. Stato, 13 marzo 2008, n. 1059, ivi, 855 ss. con il citato commento di Travi; ID. 13 mag-
gio 2008, n. 2231; ID., 20 agosto 2008, n. 3969.
39 Cons. Stato, 14 aprile 2008, n. 1606; Cons. Stato 14 aprile 2008, n. 1603; Cons. Sta-
to, 31 maggio 2007, n. 2854; Cons. Stato, sez. IV, 31 maggio 2007, n. 2853. Rileva A. TRAVI,
op. loc. ult. cit. «La ragione di fondo alla base di questo indirizzo critico è molto significa-
tiva: anche la funzione giurisdizionale è assoggettata a un principio di legalità e pertanto
il giudice amministrativo non può integrare lacune che attengano al rango legislativo del-
la disciplina. Gli inconvenienti che derivano dalla lacuna possono essere gravi, ma ciò non
toglie che ad essa possa porre rimedio solo il legislatore». 
Va, tuttavia, segnalato che non mancano pronunce giurisprudenziali che ammetto-
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Il profilo illustrato riassume in termini nitidi la problematica più ge-
nerale che si manifesta quando le conseguenze immediate di una pronun-
cia di incostituzionalità determinano un vuoto normativo e, perciò, la ne-
cessità di colmarlo attraverso il coinvolgimento diretto di soggetti ester-
ni al processo costituzionale e, dunque, del legislatore e prima ancora del-
l’interprete40. Occorre, perciò, definire l’ampiezza dei poteri del giudice
chiamato ad adeguare il tessuto normativo all’intervento della Consul-
ta ove quest’ultimo lasci permanere delle «zone d’ombra»41. L’operazio-
ne dovuta in questi casi sfugge ai canoni classici, ragion per cui, a rigo-
re, non è neppure necessario richiamare i criteri ermeneutici dell’analo-
gia o dell’interpretazione estensiva42, in quanto l’interprete può trovar-
si a dover svolgere un’opera di vera e propria «integrazione»43 del tes-
suto normativo, normalmente non consentita, che rende finanche vano
il tentativo di «distinguere tra interpretazione e determinazione della pro-
posizione normativa [...]»44. 
Nel rispetto del principio di legalità, perciò, assume precipuo rilie-
vo, come anticipato, la delimitazione dell’esatto confine dell’adeguamen-
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no l’interpretazione analogica di disposizioni processuali che prevedono termini di deca-
denza «ogni volta che è necessario garantire quel principio generale di cui la norma costi-
tuisce positiva manifestazione, per cui la regola della decadenza è applicabile in casi di-
versi da quelli espressamente menzionati, purché siano espressione della medesima esi-
genza» (Cfr., ad esempio, Cass. Sez. Un. 20 gennaio1992, n. 669 con riferimento all’appli-
cabilità dell’art. 327 ai fini della proposizione del ricorso per cassazione avverso una de-
cisione della Commissione tributaria centrale; la pronuncia può leggersi in “Giur. it.”, 1992,
I, 1, 1272, con nota di Consolo e in “Foro it.”, 1992, I, 337. Come si vedrà immediatamen-
te nel testo, tuttavia, l’operazione di adeguamento all’intervento del giudice costituziona-
le travalica gli ordinari criteri ermeneutici. 
40 Così, quasi testualmente, G. CAMPANELLI, Dinamica processuale ed effetti delle pronun-
ce, in AA. VV., Le zone d’ombra della giustizia costituzionale. I giudizi sulle leggi, a cura di Bal-
duzzi e Costanzo, Torino 2007, 208. 
41 G. CAMPANELLI, op. cit., 209 «La sussistenza di una possibile zona d’ombra [...] pro-
duce ulteriori effetti sul giudice ordinario che non appare in condizione di poter giunge-
re alla definizione del caso concreto, a meno che non faccia utilizzo del principio eventual-
mente fissato dalla Corte e indirizzato anche al legislatore o non proceda applicando di-
rettamente le norme costituzionali di riferimento».
42 In quanto «La Costituzione non è un “criterio esterno”, ma entra a pieno titolo nel
“materiale legislativo” su cui l’interprete deve lavorare con i tradizionali criteri dell’inter-
pretazione [...]», R. BIN, L’applicazione diretta della costituzione, le sentenze interpretative, l’in-
terpretazione conforme a costituzione della legge, in www.associazionedeicostituzionalisti.it/ma-
teriali/convegni/aic2006 10/bin, 16. 
43 A. TRAVI, Difetto di giurisdizione e riassunzione, cit., 860.
44 V. ANDRIOLI, Motivazione e dispositivo nelle sentenze delle Corte costituzionale, in “Riv.
trim. dir. e proc. civ.” 1962, 529 ss., 540 s. 
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to dovuto all’intervento costituzionale, superato il quale si sconfina, ir-
rimediabilmente, nell’area dell’atto di volontà e dell’arbitrio45. 
L’individuazione di un termine perentorio per la proposizione del-
l’azione nella giusta sede ricade, ad avviso di chi scrive, in tale confi-
ne46, atteso che l’evoluzione normativa conseguente all’intervento del-
la Corte costituzionale del 2007 induce a ritenere che l’effetto afferma-
to dalla sentenza n. 223/2013 non possa prescinderne47. In questo sen-
so, confermando la soluzione dettata dal codice di procedura civile per
la competenza, depongono ormai le fonti in materia, ovvero le dispo-
sizioni applicabili tra giudici speciali (art. 59, l. 69/2009) e quelle più
specifiche dettate per la giurisdizione amministrativa (art. 11, d.lgs.
104/2010)48. 
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45 I poteri che l’interprete deriva dalla necessità dell’adeguamento all’intervento del-
la Corte costituzionale possono in qualche modo essere assimilati ai «poteri impliciti» del-
l’Amministrazione, la quale «titolare indiscussa di determinati poteri, ne esercita altri in
quanto funzionali al corretto esercizio dei primi» (R. CHIEPPA – R. GIOVAGNOLI, Manuale di
diritto amministrativo, Milano 2009, 469). Sia pur nella diversità delle fattispecie, la teoria
dei poteri impliciti ben esemplifica la dialettica esistente tra le esigenze della funzione, nel
nostro caso interpretativa derivata dall’intervento del giudice delle leggi, e le ragioni del-
la garanzia del principio di legalità, cfr. N. BASSI, Principio di legalità e poteri amministrativi
impliciti, Milano 2001, 321.
46 Anche nell’ambito di un processo destrutturato come quello arbitrale che mal tol-
lera l’imposizione di vincoli formali e termini eteronomi non precostituiti per legge. 
47 Che la fissazione di un «termine per la riassunzione» costituisse un diretto preci-
pitato del riconoscimento della conservazione degli effetti sostanziali e processuali della
domanda proposta al giudice privo di giurisdizione emerge dalla dichiarazione di mani-
festa inammissibilità «per mancata sperimentazione di una interpretazione costituzional-
mente conforme» della «questione di legittimità costituzionale dell’art. 37 c.p.c., nella par-
te in cui, mentre impone al giudice ordinario di rilevare, anche d’ufficio, il proprio difet-
to di giurisdizione nei confronti dei giudizi speciali, nulla statuisce in ordine alla conser-
vazione degli effetti della domanda nel nuovo processo che è onere della parte promuo-
vere davanti al giudice munito di giurisdizione, in riferimento agli art. 24 e 113 cost.» pro-
nunciata da Corte cost., ord. 30 luglio 2009, n. 257, che può leggersi in www.federalismi.it. 
48 Il rischio di un effetto operante in aeternum si pone con riferimento all’interruzio-
ne della prescrizione conseguente alla proposizione della domanda di arbitrato non segui-
ta dall’effettiva costituzione dell’organo decidente (cfr. V. COLESANTI, Arbitrato non attiva-
to e «interruzione permanente» della prescrizione, in “Riv. dir. proc. civ.”, 2007, 823 ss; R. ORIA-
NI, Arbitrato rituale e prescrizione, in Studi sull’arbitrato, cit., 579 ss; G. VERDE, Ancora sulla pen-
denza del procedimento arbitrale, in “Riv. arb.”, 2009, 226 s.). Se in questo caso il paradosso
può risultare inevitabile, non è possibile consentirlo sul piano degli effetti della domanda
giudiziale a maggior ragione ove si ricerchi una soluzione interpretativa nel silenzio del-
la legge. Nello stesso senso E.F. RICCI, Declinatoria di giurisdizione, cit., 704, con riferimen-
to al passaggio tra giurisdizioni differenti, che rileva «l’ipotesi che una domanda con ef-
fetti retroattivi possa essere proposta in qualsiasi tempo non è meno inaccettabile della pos-
sibilità di riassumere in qualsiasi tempo un processo già pendente [...]». 
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4. Il rapporto tra ordini giurisdizionali come «archetipo» di disciplina. 
Per l’individuazione dei profili di tecnica processuale lasciati «in om-
bra» dall’intervento della Consulta, ad avviso di chi scrive, la «regola cor-
rispondente all’art. 50 c.p.c.» può essere utilmente riconosciuta nell’art.
59 della legge n. 69/2009, cit. non tanto o non soltanto in ragione della
convinzione che non si sia «in presenza di una vera e propria riassunzio-
ne» - circostanza che potrebbe non «costituire un ostacolo insormonta-
bile, a che la disciplina [...] venga parzialmente recepita in una ragione-
vole visione delle cose»49 - ma per garantire l’ambito di applicazione più
ampio possibile alla produzione di un effetto che non è caratteristico dei
soli rapporti tra arbitrato e giudizio ordinario bensì verificabile ogni qual
volta la situazione giuridica soggettiva controversa sia disponibile. 
La disposizione in parola, nonostante l’imprecisione terminologi-
ca che caratterizza il comma 4, non disciplina un meccanismo di riassun-
zione50 ma consente, pur a fronte della pronuncia declinatoria che con-
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49 E.F. RICCI, op. loc. ult. cit., che aveva ritenuto applicabile ai rapporti tra giurisdi-
zioni l’art. 50 in presenza della eadem ratio nelle more dell’intervento legislativo del 2009. 
50 In questo senso, per tutti, E. F. RICCI, La nuova disciplina della declinatoria di giurisdizio-
ne tra intuizioni felici e confusione di idee, in “Riv. dir. proc. civ.”, 2009, 1537 ss; G. VERDE, Il pro-
cesso sotto l’incubo della ragionevole durata, ivi, 2011, 505 ss., spec. 528 ss. ; BOVE, op. loc. ult. cit.
Nel medesimo senso depone il lessico utilizzato dal legislatore delegato con l’art. 11 del c.p.a.,
cit. Contra, ritenendo si tratti di vera e propria riassunzione, C. CONSOLO, La translatio iudicii
tra giurisdizioni nel nuovo art. 59 della legge di riforma del processo civile, in “Riv. dir. proc.”, 2009,
126, secondo il quale «l’utilizzo della locuzione “la domanda è riproposta”, anziché dire “il
processo è riassunto” non deve trarre in inganno perché si tratta sempre del medesimo rap-
porto processuale e dunque della medesima pendenza della causa quale instaurata dalla do-
manda inizialmente resa pendente innanzi al giudice incompetente»; ID., Translationes giu-
risprudenziali sulla «riassunzione» (?) intergiurisdizionale ex art. 59, in “Giusto proc. civ.”, 2011,
791 ss; ID., La questione di giurisdizione tra rilievo officioso in primo grado e translatio, in AA. VV.,
Il Codice del processo amministrativo, dalla giurisdizione amministrativa al processo amministrativo,
a cura di B. SASSANI e R. VILLATA, Torino, 2012, spec. 335 e ss.; S. MENCHINI, Sub art. 59, in AA.
VV: La riforma della giustizia civile, commento alle disposizioni della legge sul processo civile, n. 69/2009,
a cura di BALENA, CAPONI, CHIZZINI, MENCHINI, Torino, 2009, 258 e ss.; GASPERINI, Su una pro-
posta, cit., 385 s. In questo secondo senso è orientata la giurisprudenza, cfr., tra le molte, Cass.
Sez. Un, ord., 22 novembre 2010, n. 23596, in “Corr. giur.”, 2011, 350, con nota di Consolo, ove
può leggersi che «La riproposizione della domanda davanti al giudice indicato dalla senten-
za declinatoria come dotato di giurisdizione, se effettuata nel termine di mesi tre dal passag-
gio in giudicato della pronunzia, costituisce certamente una riassunzione, come emerge espres-
samente dall’art. 59, comma 4, L. n. 69 del 2009». 
Secondo M. ACONE, Arbitrato e translatio iudicii, cit., 7 s; F. AULETTA, Decisione delle
questioni di giurisdizione, in Aa. Vv., Le norme sul processo civile nella legge per lo sviluppo eco-
nomico - La semplificazione e la competitività - L. 18 giugno 2009 n. 69, Napoli, 2009, 107, e G.
RUFFINI, Difetto di giurisdizione e “translatio iudicii” fra confusione del legislatore ed equivoci de-
gli interpreti, in “Giur. it.” 2013, I, 214 ss. l’art. 59 contempla sia il meccanismo della rias-
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clude in maniera definitiva il primo processo, la conservazione degli ef-
fetti sostanziali e processuali della domanda «riproposta» al giudice in-
dicato come munito di giurisdizione. L’analogia tra le due situazioni è
evidente: sia nel caso dei rapporti tra arbitri e giudici, sia in quello tra giu-
dici appartenenti ad ordini diversi, non è possibile la prosecuzione del
medesimo processo; in entrambi i casi, nondimeno, debbono essere as-
sicurati gli effetti della domanda originaria51. 
In dottrina si era, perciò, ipotizzata l’applicazione in via analogica
della disposizione ai rapporti tra giudizio statale con considerazioni che,
mutatis mutandis, ritrovano vigore in funzione della diversa opera di ade-
guamento determinato dall’intervento caducatorio della Consulta52. 
La disciplina in parola, dunque, può essere utilizzata a) per l’indi-
cazione del giudice ad quem (ritenuto) munito di giurisdizione da parte
del giudice a quo (comma 1); b) per l’individuazione del termine peren-
torio entro il quale effettuare la riproposizione (comma 2); c) con riferi-
mento alla forma dell’atto introduttivo (comma 2). 
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sunzione ove il giudice ad quem venga adito prima del passaggio in giudicato della decli-
natoria di giurisdizione (comma 3), sia quello della riproposizione con retrodatazione de-
gli effetti se la domanda venga riproposta dopo il passaggio in giudicato della medesima,
ma prima del decorso del termine di tre mesi (comma 2).
51 Il riferimento testuale al giudice «esistente» effettuato dall’art. 59, comma 1 equi-
vale ad escludere – com’è ovvio – la regola della translatio nelle ipotesi di difetto assoluto
di giurisdizione, dove, cioè, non sia possibile riconoscere nella pretesa dell’attore una si-
tuazione giuridica suscettibile di essere azionata e tutelata in giudizio. Se quel giudice, sen-
z’altro esistente, sia poi riconoscibile nell’arbitro è questione differente che verrà affron-
tata immediatamente nel testo. Ugualmente comprensibile, se non ovvio, è il richiamo al
giudice «nazionale» atteso che il meccanismo e gli effetti prescritti presuppongono una “mu-
tualità” tra autorità giurisdizionali che appartengono a Paesi diversi che una disposizio-
ne di diritto interno non avrebbe potuto autonomamente produrre. In quest’ottica va se-
gnalato, che la Corte di giustizia dell’Unione europea ha riconosciuto forza vincolante alla
decisione declinatoria della giurisdizione in ragione dell’esistenza di una clausola contrat-
tuale attributiva di competenza giurisdizionale ai sensi del Reg. n. 44/2001/CE concernen-
te la competenza giurisdizionale, il riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni in mate-
ria civile e commerciale. Cfr. C. Giustizia Unione europea, 15 novembre 2012, n. causa C-
456/11, in “Foro it”., 2013, IV, 42, con nota di D’Alessandro. 
52 G. VERDE, Ancora sulla pendenza, cit., 224; M. BOVE, Ancora sui rapporti tra arbitrato
e giudice statale, in “Riv. arb.”, 2007, 357 ss. e spec. 371 ss.; ID., Ricadute sulla disciplina del-
l’arbitrato della legge n. 69/2009, in Sull’arbitrato, cit., 84 ss. Ad escludere l’operazione non
può valere l’argomento secondo il quale la possibilità di applicare analogicamente l’art. 819-
ter avrebbe reso manifestamente inammissibile la questione di legittimità costituzionale de-
cisa dalla Consulta con la sentenza n. 223/2013 per la percorribilità di un’alternativa in-
terpretativa costituzionalmente legittima. La situazione è, difatti, identica a quella decisa
dalla Corte con la sentenza n. 77: pur a fronte della lettura costituzionalmente orientata del
diritto vigente proposta dalla Corte di cassazione, il giudice delle leggi ha ritenuto di in-
tervenire direttamente con una declaratoria di incostituzionalità. 
L’individuazione della «regola corrispondente» all’art. 50 c.p.c.
Sub a) può osservarsi che l’indicazione dell’arbitro è in realtà insi-
ta nell’accoglimento dell’eccezione di compromesso, come emerge dal te-
nore letterale dell’art. 819-ter, comma 1, secondo il quale l’incompeten-
za del giudice adito si realizza «in ragione di una convenzione di arbi-
trato». Tuttavia la previsione dell’art. 59, comma 1 può contribuire a me-
glio realizzare la tutela delle parti ove la pronuncia declinatoria proven-
ga dell’arbitro, in quanto la controversia malamente azionata può rien-
trare tanto nell’ambito della giurisdizione ordinaria quanto in quella esclu-
siva del giudice amministrativo53. 
Con riferimento alla questione sub b), fermo il dies ad quem peren-
torio «di tre mesi dal passaggio in giudicato»54 della declinatoria di com-
petenza, può concordarsi con quanti hanno ritenuto che la domanda pos-
sa essere riproposta immediatamente senza necessità di attenderne la sta-
bilizzazione pur esponendo il nuovo processo al rischio dell’accoglimen-
to dell’impugnazione della decisione resa55. Quest’ultima sarà costitui-
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53 Ciò che verrà indicato è il “plesso giurisdizionale” nel quale incardinare il giudi-
zio, non il singolo ufficio (come pure è avvenuto da parte di qualche solerte giudice pri-
ma della promulgazione della l. n. 69/2009 cit.) allo stesso modo di quanto accade ex art.
382 per le questioni di giurisdizione decise dalla Corte di cassazione la quale determina
«quando occorre, il giudice competente». 
54 In realtà il disposto del secondo comma riferisce il termine alla «pronuncia di cui al
primo comma» mentre il comma richiamato ne disciplina due, quella del giudice e quella del-
le Sezioni unite e per come formulato sembrerebbe applicabile soltanto a quest’ultima. Tut-
tavia la ratio della disposizione spinge ad adottare una soluzione unificante. La lettura è con-
fortata da un ulteriore dato normativo che emerge dal comma 4 che riferisce «dei termini fis-
sati ai sensi del presente articolo per la riassunzione o per la prosecuzione del giudizio» e non
del singolo termine. Espressa la previsione dell’art. 11, comma 2 del d.lgs. n. 104/2010 il qua-
le fa «salvi gli effetti processuali e sostanziali della domanda se il processo è riproposto innan-
zi al giudice indicato nella pronuncia che declina la giurisdizione, entro il termine perento-
rio di tre mesi dal suo passaggio in giudicato» che fornisce conferma all’interpretazione uni-
ficante proposta, non essendo concepibile l’esistenza di due differenti regolamentazioni del
medesimo istituto per la sola ragione che sia coinvolto il giudice amministrativo (già contem-
plato, oltretutto, dalla disciplina generale); né in questo caso sussistono ragioni di specialità
che giustificherebbero una conclusione nel senso della valenza derogatoria dell’art. 11. 
55 In questo senso CONSOLO, Il rapporto arbitri-giudici, cit. 111, che prosegue rilevan-
do che «allora il giudice ad quem dovrebbe poter discrezionalmente sospendere in attesa
dell’esito delle impugnazioni arbitrali, nella logica in sostanza dell’art. 337 cpv. c.p.c.». In
riferimento all’ambito di applicazione naturale dell’art. 59, la giurisprudenza Cass. Sez. Un.,
ord., 22 novembre 2010, n. 23596, cit., ha avuto modo di specificare che «il “passaggio in
giudicato della, sentenza” non delimita il termine iniziale per effettuare la riassunzione del-
la causa, ma solo il termine finale di mesi tre. Imporre alla parte di attendere il passaggio
in giudicato della sentenza declinatoria di giurisdizione (magari a seguito degli eventua-
li rimedi impugnatori), quando invece è convinta di dover riassumere la causa davanti al
giudice dichiarato dotato di giurisdizione, è contrario ai principi di economia processua-
le e ragionevole durata del processo». 
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ta dai rimedi previsti per la concreta decisione assunta: consisterà, dun-
que, nel regolamento necessario di competenza ove si tratti di sentenza
che decide dell’eccezione di compromesso, nell’impugnazione per nul-
lità ai sensi dell’art. 829, comma 1, n. 10 per il lodo arbitrale. 
Della forma dell’atto introduttivo (sub c) si è già detto con conside-
razioni che corrispondono al disposto dell’ultima parte dell’art. 59, com-
ma 2 a tenore del quale «[...] la domanda si ripropone con le modalità e
secondo le forme previste per il giudizio davanti al giudice adito in re-
lazione al rito applicabile». 
Per quanto riguarda l’adeguamento alla pronuncia della Corte co-
stituzionale l’operazione è conclusa. In particolare, in questa prospetti-
va, non vi è ragione per tentare di “esportare” oltre alla già segnalata di-
sciplina del vincolo derivante dalla sentenza e del meccanismo di reazio-
ne concesso al giudice ad quem, le disposizioni in materia di «preclusio-
ni e decadenze intervenute»56 (comma 2) e quelle sull’utilizzabilità nel
secondo giudizio delle prove raccolte nel corso del primo, sia se si accol-
ga la prospettiva della riproposizione sia se si preferisca quella, qui esclu-
sa, della riassunzione, mancando quella medesimezza di ratio che giu-
stificherebbe l’operazione57. 
Richiamare l’art. 59 della legge n. 69/2009 cit. significa aver positi-
vamente risolto la questione – pregiudiziale e finora volutamente accan-
tonata - della medesimezza della ratio necessaria ad individuare nella di-
sciplina ivi prescritta la regola corrispondente ai rapporti tra arbitrato e giu-
dizio pubblico. La conclusione in senso positivo richiede pochi passaggi
perché consiste in una rilettura, finalizzata allo specifico scopo dichiara-
to, degli argomenti già tratti dalla configurazione attuale dell’arbitrato e
dell’evoluzione che ha caratterizzato il concetto di giurisdizione. 
Senza necessità di «addentrarsi nella complessa problematica rela-
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56 Anche il riferimento alla decadenza sembra declinato in senso “processuale” e, dun-
que, atecnico, più che corrispondere alla decadenza in senso sostanziale che è diretto pre-
cipitato della conservazione degli effetti della domanda originaria e, dunque, altresì del-
l’eventuale intempestività che la caratterizzava. 
57 Il procedimento arbitrale non è caratterizzato da preclusioni e decadenze ex lege es-
sendone rimesso lo svolgimento alle regole autonomamente disposte dalle parti (art. 816-se-
xies), il che rende complesso e sostanzialmente inutile esportare il concetto di preclusione, in
questo senso, per tutti, C. CAVALLINI, Arbitrato rituale, in Treccani on line, 2012, §. 1; BOVE, La giu-
stizia privata, cit., 117 ss.; G. DELLA PIETRA, Il procedimento, in AA. VV., Diritto dell’arbitrato, a cura
di Verde, Torino, 2006, 207, che discorre di «giudizio a processo elastico»; analogamente a dir-
si per la fase istruttoria, con riferimento alla quale cfr. AULETTA, L’istruzione probatoria, ivi, 293
ss. Sulla translatio iudicii come «possibile veicolo di migrazione istruttoria in diversi ambiti giu-
risdizionali», cfr. M.C. VANZ, La circolazione della prova nei processi civili, Milano 2008, 274 ss.
L’individuazione della «regola corrispondente» all’art. 50 c.p.c.
tiva alla natura giuridica dell’arbitrato rituale», una volta positivamen-
te riconosciuto (là dove ve ne fosse stato effettivo bisogno58) dall’art. 824-
bis che il lodo presenta l’elemento caratteristico dell’attività giurisdizio-
nale, ossia l’idoneità a produrre la cosa giudicata59, e che l’attività che vi
conduce è svolta «per l’applicazione obiettiva del diritto nel caso concre-
to, ai fini della risoluzione di una controversia, con le garanzie di con-
traddittorio e di imparzialità tipiche della giurisdizione civile ordinaria»
è facilmente riconoscibile l’eadem ratio che giustifica l’inquadramento nei
rapporti tra arbitrato e processo tra quelli che interessano i giudici del-
lo Stato, atteso che «sotto l’aspetto considerato, il giudizio arbitrale non
si differenzia da quello che si svolge davanti agli organi statali della giu-
risdizione, anche per quanto riguarda la ricerca e l’interpretazione del-
le norme applicabili alla fattispecie»60. 
Riprendendo la brillante intuizione di Andrioli, che ha orientato di-
rettamente o indirettamente tutta l’esperienza successiva, anche legislati-
va, dell’istituto, «l’interprete, lungi dal soffermarsi ad elencare le differen-
ze che separano questo rapporto dai tipi di rapporti tra i giudici (ordina-
rio e speciali), puntualmente disciplinati dal codice [...] deve individuare
quello tra gli archetipi, al quale il rapporto in esame è più simile o meno
dissimile [...]» atteso che la pur tanto attesa regolamentazione del 2006 ha
lasciato privi di una disciplina appagante aspetti nevralgici61.
Nel corso delle successive evoluzioni della disciplina, lo Stato ha fi-
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58 Che la natura dell’accertamento demandato agli arbitri e ai giudici sia omogenea per
struttura e forme non è, difatti, conclusione «imposta ex nunc od oggi svelata dalla recente no-
vella, la quale a ben vedere rappresenta solo un tenue flatus vocis», C. CONSOLO, L’arbitrato con
sede estera, la natura della relativa eccezione e l’essenziale compito che rimane affidato al regola mento
transnazionale della giurisdizione italiana (prima parte), in “Riv. trim. dir. e proc. civ.”, 2009, 629.
59 Secondo la concezione di E. ALLORIO, espressa in particolare in Saggio polemico sulla
«giurisdizione» volontaria, in Problemi di diritto, I, Milano 1957, spec. 16 ss.; 32 ss; Nuove rifles-
sioni critiche in tema di giurisdizione e giudicato, ivi, II, spec. 63 ss; 112 ss. Per un’ampia e com-
pleta disamina del pensiero di Allorio, cfr. G. SCARSELLI, La tutela dei diritti dinanzi alle autori-
tà garanti, I, Milano 2000, 221 ss. È tale elemento a caratterizzare diversamente l’arbitrato ri-
tuale rispetto alle altre forme di risoluzione alternativa delle controversie e non l’attività di
accertamento consentita agli arbitri. Sotto questo profilo, dunque, si può concordare con FOR-
NACIARI (Lineamenti di una teoria generale, cit., passim; ID., Natura di rito o di merito, cit., 4639) se-
condo il quale l’idoneità all’accertamento non è un attributo esclusivo della giurisdizione la
quale lo condivide, tra l’altro con l’attività negoziale e con l’arbitrato. Non così, al contrario,
con la conseguenza trattane dall’A. dell’omogeneità tra arbitrato rituale e irrituale. 
60 Corte cost. 28 novembre 2001, cit.
61 ANDRIOLI, Commento, cit., IV, 841. Andrioli considerava l’art. 28 espressione di «un
più generale principio informatore delle deroghe convenzionali alla competenza» idoneo a
giustificare tanto «il carattere pattizio della deroga alla giurisdizione dello Stato» realizzata
con la convenzione arbitrale, quanto «la natura limitata di tale deroga, derivante sia dalla pos-
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nito con il riconoscere nell’arbitrato una giurisdizione convenzionale equi-
pollente a quella pubblica (C. Cost. n. 376/2001, cit.), seppure non neces-
sariamente equiordinata62. L’area in cui questo riconoscimento si mani-
festa coincide – tendenzialmente – con quella delle situazioni giuridiche
disponibili quale ne sia il giudice statale costituzionalmente ed istituzio-
nalmente deputato alla cura63. 
Una volta riconosciuta all’arbitrato una posizione omogenea rispet-
to alle giurisdizioni pubbliche nell’ambito della tutela costituzionalmen-
te garantita delle situazioni giuridiche, l’elezione del giudice privato tra-
valica il riferimento alla deroga convenzionale alla competenza del sin-
golo ordine perché costituisce essa stessa esercizio dell’azione in senso
proprio ed autonomo64. 
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sibilità di attribuire, mediante decreto del pretore, efficacia di sentenza al lodo, sia dall’im-
pugnabilità del lodo, divenuto sentenza, avanti ai giudici ordinari» (ID., Commento, cit., I, 86).
Tale inquadramento, in ragione del mutato dato normativo, non appare più utilizzabile: il
legislatore ha disciplinato espressamente taluni dei profili i rapporti tra arbitro e giudice esclu-
dendo le disposizioni più qualificanti di quel rapporto e l’intervento della Corte costituzio-
nale del luglio del 2013 non ha mutato il quadro, avendo restituito all’interprete uno stru-
mento ormai caratteristico dei rapporti tra giurisdizioni e non tra organi appartenenti al me-
desimo comparto giurisdizionale. 
62 C. PUNZI, Disegno sistematico, I, cit., 29 rileva a tal proposito che l’art. 102 della Co-
stituzione «attiene alla organizzazione interna della giurisdizione statale, ma non si espan-
de all’esterno per postularne il monopolio». Un’efficace e completa sintesi dei passaggi in-
termedi che hanno preparato il terreno alla sentenza della Corte costituzionale n. 376/2001
cit. è quella di ACONE, Arbitrato e translatio, cit., 1 ss. 
63 Rileva F. AULETTA, Oggetti nuovi di arbitrato? Prime note su di un emergente «di-
ritto processuale privato», in Sull’arbitrato, cit., 35, che l’attuale formulazione dell’art. 806,
unitamente alla previsione dell’art. 808-ter, autorizzano a concepire arbitrati relativi «a
posizioni diverse o inferiori» a quella del diritto soggettivo disponibile e dell’interes-
se legittimo (nell’area non coincidente con quella «che sfugge al potere dispositivo non
solo del cittadino ma anche dell’amministrazione [...]» ben individuata da G. VERDE,
Nuove riflessioni su arbitrato e pubblica amministrazione, in “Riv. arb.” 2007, 5). Auletta ri-
leva, dunque, che «residui una costante giustiziabilità, sebbene variabile nella consi-
stenza, presso i giudici dello Stato degli accordi attributivi di diritti procedimentali an-
che in assenza di posizioni o questioni di per sé suscettibili di accesso diretto alla giu-
stizia pubblica», pur se «La convenzione di arbitrato che non accede a diritti sogget-
tivi o interessi legittimi conferisce un diritto processuale alla cui separata tutela non
concorrono, però, le garanzie costituzionali che presidiano la giurisdizione in materia
di “diritti e interessi legittimi”» (43 s.). Per un’esperienza applicativa di tali suggestio-
ni cfr. Coll. Arbitrale Roma, 15 novembre 2011, in “Riv. arb.” 2012, 127 ss., in materia
di giustizia sportiva e ivi le più ampie riflessioni di G. LUDOVICI, Le posizioni giuridiche
di interesse legittimo possono considerarsi disponibili ai sensi dell’art. 1966 c.c. e quindi astrat-
tamente compromettibili. 
64 Superando, come già rilevato, la considerazione dell’istituto in termini di eserci-
zio dell’azione in senso negativo. Pur se formalmente ineccepibile, perciò, appare ridutti-
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I cambiamenti che hanno interessato l’istituto si sono, dunque, in-
nestati con coerenza in quelli che hanno caratterizzato l’attività giurisdi-
zionale che oramai «non è più collegata, in maniera decisiva, all’organo
o all’istituzione che la esercita, ma piuttosto al contenuto della sua fun-
zione»65. La pluralità delle giurisdizioni perde la connotazione origina-
ria di rivendicazione della specialità del giudice dell’amministrazione e
del pubblico potere, per divenire espressione di «un principio fondamen-
tale dell’ordinamento, il quale riconosce bensì la esistenza di una plura-
lità di giudici, ma la riconosce affinché venga assicurata, sulla base di di-
stinte competenze, una più adeguata risposta alla domanda di giustizia
[...]» (C. Cost. 77/2007, cit.). 
La possibilità di applicare le regole e i principi che sovraintendo-
no al rapporto tra giurisdizioni diverse riceve conferma, ad avviso di chi
scrive, nell’intervento della Corte costituzionale sull’art. 50. In questa sede,
come già osservato, la Consulta supera il solco tracciato dalla sentenza
n. 376 che discorreva di «potenziale fungibilità» con la giurisdizione ci-
vile ordinaria, ma riconosce all’arbitrato «funzione sostitutiva della giu-
stizia pubblica» in tutte quelle aree di intervento in cui esso si configu-
ra quale procedimento «alternativo alla giurisdizione». 
L’evoluzione dell’ordinamento, in buona sostanza, ha fatto assume-
re alla disciplina della giurisdizione il medesimo valore e la medesima uti-
lità che quella della competenza ha assolto nel contesto normativo in cui
Virgilio Andrioli svolgeva la sua riflessione, contesto che mal tollerava e fi-
nanche negava deroghe convenzionali alla potestas iudicandi pubblica. 
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vo il rilievo di quanti hanno rilevato che «il rapporto arbitro rituale-giudice non può con-
figurarsi, neppure sul piano ontologico, quale questione di giurisdizione in quanto l’arbi-
trato è un sostituto di ciascun plesso o ordine di giurisdizione, non un plesso o ordine a
sé stante» ponendosi «come strada “alternativa” per la risoluzione della controversia ap-
partenente alla giurisdizione di quel plesso» e traendone la conseguenza che «Il rappor-
to non può che porsi “all’interno”, atteggiandosi quale rapporto di competenza sui gene-
ris, dato che non costituisce, in senso proprio, una frazione della giurisdizione civile». In
questo senso ACONE, Arbitrato e translatio, cit., 11, sintetizzando la posizione di BOCCAGNA,
L’impugnazione per nullità del lodo, Napoli, 2005, 250 ss.; ripresa da MURONI, La pendenza, cit.,
255 ss. La prospettiva del riconoscimento (per via ordinaria e non costituzionale) di «og-
getti nuovi di arbitrato» analizzata nella nota precedente, può ulteriormente contribuire
ad evidenziare come tale elegante costruzione sia tuttavia riduttiva. Allo stesso fine può
valere il rilievo che l’innesto del procedimento arbitrale nell’ambito dei diritti oggetto del-
la giurisdizione amministrativa è peculiare in quanto la integrale applicazione dello sta-
tuto processuale dell’istituto risultante dal codice di rito fa sì che l’impugnazione per nul-
lità del lodo, come pure l’eventuale fase rescissoria vengano attratte nella competenza giu-
risdizionale del giudice ordinario. Da ultimo in questo senso cfr. Cass. Sez. Un., 5 luglio
2013, n. 16887, in “Rep. Foro it.” 2013, voce Arbitrato [0480], n. 20. 
65 VERDE, Ancora sulla pendenza, cit., 223.
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lineate dalla UE: la Relazione della Commissione sui progressi nel campo delle ener-
gie rinnovabili. - 3.1. Le prospettive delineate dalla UE: il Green Paper. - 3.2. Le pro-
spettive delineate dalla UE: la Risoluzione del P.E. del 14-3-2013 su Road Map per l’ener-
gia 2050 (un futuro per l’energia). - 4. Conclusioni.
1. Introduzione
L’approvvigionamento energetico e le sue relazioni con la produzio-
ne alimentare  e l’utilizzo di fonti energetiche rinnovabili costituiscono or-
mai un tema di ampio ed assoluto rilievo sia nell’ambito delle più recen-
ti opzioni della politica comunitaria che all’interno delle agende interna-
zionali. In uno degli ultimi studi svolto sull’argomento dalla FAO, con-
statato che la comunità globale è sempre più preoccupata dall’alta dipen-
denza del settore alimentare dai combustibili fossili, si sostiene che “fluc-
tuating energy prices, future energy security and concerns on GHG emis-
sions present challenges for the food sector as it seeks to reduce its envi-
ronmental impact and support sustainable development. A new paradigm
of agriculture and food production is needed to respond to the increasing
competition for land and water, rising energy costs and the subsequent
price increases for inputs produced from fossil fuels and the anticipated
impacts of climate change. In this new paradigm, farmers, fishermen and
food processors and distributors will need to learn to ‘save and grow”1.
Data la evidente complessità e la latitudine della materia oggetto
del presente lavoro, si focalizzerà l’attenzione partitamente sui nuovi in-
*Il presente contributo è stato presentato al  Convegno di Siena,  10-11 maggio 2013,
Sicurezza energetica e sicurezza alimentare nel sistema UE. Profili giuridici e profili economici,  e
pubblicato tra gli Atti del Convegno,  curati da  E. ROOK –S. CARMIGNANI , Giuffrè, Milano,
2013. Il Dipartimento Giuridico dell’Università del Molise ha contribuito alla pubblicazio-
ne del volume, essendo l’autrice responsabile dell’Unità di Ricerca Locale,  su “Le relazio-
ni contrattuali nella filiera agroenergetica. Modelli nazionali e transnazionali”,  del proget-
to  triennale PRIN,  anno 2008 coordinato dalla Prof.ssa Eva Rook – Università di Siena, dal
titolo “L’agricoltura nel sistema della produzione di beni sicuri: alimenti ed energia”.
1 FAO, Energy-Smart Food For People and Climate. Issue Paper, Roma, 2011, 15
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dirizzi del settore energetico, così come essi sono emersi da alcuni recen-
ti documenti dell’Unione europea, e su quei profili più spiccatamente con-
nessi alla produzione di energia da fonti rinnovabili.
Prima di entrare nel merito della tematica così individuata, è però ne-
cessario compiere una considerazione preliminare di carattere più generale.
È stato opportunamente segnalato il passaggio da una iniziale “fase
di confronto” ad una successiva “fase di conflitto”  tra “l’alimentazione
del mondo e il fabbisogno energetico mondiale”2 e si è, altresì, posto in
evidenza il tentativo di risolvere, al contempo,  l’equazione fondamen-
tale per la sopravvivenza del pianeta racchiusa nel dilemma: “nutrire il
mondo” e avere “energie per la vita”3. 
Uno dei percorsi alternativi che è stato individuato, da più versan-
ti, per trovare una soluzione a tale problema è quello della green econo-
my 4o meglio ancora del green new deal, rappresentativo di  un modello
produttivo (industriale e agricolo) non energivoro, rispettoso dell’ambien-
te, delle risorse naturali, dei beni primari per l’uomo, capace di provo-
care trasformazioni negli stili di vita e nell’organizzazione sociale 5.
Pur mancando una definizione univoca del termine, una pubblica-
zione ufficiale della FAO6, che richiama nozioni ampiamente diffuse, pre-
senta  la green economy come composta da cinque elementi principali: “Ge-
2 Si fa riferimento a quanto scritto nella brochure di presentazione del Convegno di
Siena su “Sicurezza energetica e sicurezza alimentare nel sistema UE: profili giuridici e pro-
fili economici”, 10-11 maggio 2013
3 Utile, sul punto, il richiamo a L. COSTATO, La situazione mondiale in materia di ener-
gia, materie prime, ambiente e alimentazione, in “Agricoltura-Istituzioni-Mercati”, 3/2007, 13
4 Secondo una delle tante spiegazioni rinvenibili “il termine (…) potrebbe comprende-
re settori come l’efficienza energetica, la produzione e la distribuzione di energia rinnovabile,
il trasporto sostenibile, la fornitura di acqua, la depurazione, la gestione dei rifiuti e l’agricol-
tura sostenibile, oltre alle industrie che usano risorse in modo efficiente, e a tecnologie intelli-
genti. Parlare di economia sostenibile non significa quindi parlare solo di energia e fonti rin-
novabili, ma anche di salvaguardia dei beni ambientali, culturali, artistici ed architettonici”
(http://www.regione.toscana.it/-/cos-e-la-green-economy). Ispirandosi  ad alcune delle de-
finizioni presenti nel sito dedicato alla green economy  dall’UNEP, agenzia delle nazioni Unite
che si dedica ai programmi ambientali,  (http://www.unep.org/greeneconomy/)  MAURIZIO
GUBBIOTTI (Coordinatore della segreteria nazionale di Legambiente) afferma che “l’economia
verde, o green economy, ma ancora meglio green new deal” vada intesa “nella sua accezione più
larga, come sistema economico low carbon in grado di migliorare il benessere e l’equità socia-
le, riducendo in modo significativo i rischi ambientali” in A. ZORATTI- M. DI SISTO, I Signori del-
la Green Economy. Neocapitalismo tinto di verde e Movimenti glocali di resistenza, Bologna, 2013, 14; 
5 Si veda, al riguardo, il volume di A. ZORATTI-M. DI SISTO, I Signori della Green Eco-
nomy, cit., passim
6 FAO, Stakeholders Consultation From Payment of Environmental Externalities to Remu-
neration of Positive Externalities in the Agriculture and Food Sector FAO, Rome, 27-28 Septem-
ber 2010,  http://www.fao.org/docrep/013/al922e/al922e00.pdf
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neration and use of renewable energy: refers to any source of usable and re-
newable energy intended to replace fossil fuel sources without the unde-
sired consequences of greenhouse gas emissions and other pollutants de-
rived from fossil fuel combustion; Energy efficiency: seeks to adopt means
and a more efficient technology that uses less energy to provide the same
level of energy service; Waste minimization and management: considers dif-
ferent approaches from prevention, minimization, reduction, reuse, recy-
cling, waste conversion and disposal in order to ensure that the use of ma-
terials and waste generation remains within the regenerative and absor-
ptive capacities of the Planet; Preservation and sustainable use of existing na-
tural resources: recognizes the importance and economic value of natural
resources, such as freshwaters, forests, soils, coral reefs and ecosystem ser-
vices provided by functional and healthy ecosystems; Green job creation:
promotes decent jobs that offer adequate wages, safe working conditions,
job security, reasonable career prospects and workers’ rights”.
Tuttavia, analizzando alcuni recenti documenti riguardanti speci-
ficamente il settore della  produzione energetica e riferiti anche a conte-
sti extra europei,  è emerso che al di là delle implicazioni di tipo ambien-
tale e climatico, sulle quali si indagherà in seguito, si avvertono crescen-
ti e preoccupanti  implicazioni di ordine economico e politico rispetto alla
scelta della green economy e, soprattutto, al suo controllo7, che non pos-
sono non influenzare anche le scelte del sistema Europa. 
In particolare, sono state individuate tre specifiche criticità nella green
economy: la trasparenza delle filiere; l’accaparramento delle materie prime (in
primis, la terra) e la loro privatizzazione (soprattutto delle risorse naturali di
base) per opera,  principalmente, delle grandi imprese multinazionali.
La green economy, anche per quanto emerge dalla seppur circoscrit-
ta e per alcuni versi sconnessa esperienza di utilizzo delle energie rinno-
vabili in corso nel nostro paese,  sta infatti diventando sempre più ap-
petibile al settore delle imprese per le ampie potenzialità di profitto nel
breve e lungo periodo. L’industria energetica, nel suo complesso, viene
ormai descritta da Wall Street come la “madre di tutti i mercati”.  Si av-
verte, in buona sostanza,  un rischio concreto per cui  la green economy po-
trebbe ricalcare i percorsi, non certo esaltanti,  della greed economy ovve-
ro l’economia della cupidigia e del profitto8. 
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7 Uno sguardo critico sulla reale efficacia della green economy in Who will control the
Green Economy?, www.etcgroup.org. 
8 Così in HEINRICH BOLL STIFTUNG AND ETC GROUP, Biomassters Battle to Control the Gre-
en Economy, June 2012, 12,  www.etcgroup.org. : “Wall Street describes the energy industry
as the “Mother of all Markets”
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2. Il quadro normativo: brevi cenni
Esaminando il più ristretto ma, ai fini del presente lavoro, più rile-
vante contesto giuridico-normativo di riferimento, è opportuno rammen-
tare come la materia energia sia oggetto, dopo il Trattato di Lisbona, di
una specifica politica  secondo quanto stabilito dall’art. 194 del TFUE, che
va letto concordemente all’art. 191 in quanto quest’ultima disposizione
inserisce, tra gli obiettivi della politica ambientale, la lotta al cambiamen-
to climatico secondo le linee d’intervento in tale direzione promosse a li-
vello internazionale.
La politica energetica di cui all’art. 194 TFUE, che dovrà svolgersi
in uno spirito di solidarietà tra gli stati membri, per cui, ogni paese in dif-
ficoltà nell’approvvigionamento energetico, potrà avvalersi dell’aiuto de-
gli altri Stati membri, è indirizzata espressamente a: a) garantire il fun-
zionamento del mercato dell’energia; b) garantire la sicurezza dell’approv-
vigionamento energetico nell’Unione; c) promuovere il risparmio ener-
getico, l’efficienza energetica e lo sviluppo di energie nuove e rinnova-
bili; d) promuovere l’interconnessione delle  reti energetiche.
In alcuni scritti di recente pubblicazione9, già è stato puntualmente de-
lineato il complesso quadro giuridico che fa da background al tema della si-
curezza energetica e del suo approvvigionamento in ambito europeo.
La menzione della sicurezza dell’approvvigionamento  energetico
implica, peraltro, un riferimento alla sicurezza degli approvvigionamen-
ti di cui all’art. 39, par. 1, TFUE per cui dal combinato disposto dei due
articoli del TFUE (194 e 39) si evince chiaramente che l’esigenza vitale del
settore primario si coagula, già negli intenti del Trattato,  intorno sia alla
sicurezza alimentare che a quella energetica. La convergenza del bisogno
di approvvigionamento alimentare con il bisogno energetico, fa insorge-
re questioni di non poco rilievo, ampiamente dibattute in dottrina e pres-
so le Agenzie internazionali nonché le organizzazioni non governative,
relative all’utilizzo dei terreni agricoli per la produzione di energia nuo-
va e rinnovabile10. 
9 M.R. D’ADDEZIO, Agricoltura e contemperamento delle esigenze energetiche ed alimen-
tari, Atti dell’Incontro di Studi, Udine 12 maggio 2011, rielaborati e aggiornati, Giuffrè, Mi-
lano, 2012; P. LATTANZI, Agricoltura ed energia. L’impresa agricola nella filiera agroenergetica, Quo-
dlibet Studio, Macerata, 2008
10 Per una disamina del dibattito in corso si richiamano i nostri lavori: L. PAOLONI,
L’uso sostenibile della terra, in “Agricoltura, Istituzioni, Mercati”, 2/2011, 123; L. PAOLONI,
Land Grabbing e beni comuni, in M. R.MARELLA (ed.), Oltre il pubblico e il privato. Per un di-
ritto dei beni comuni, Ombrecorte, Verona, 2012, 139; L. PAOLONI,  La “sottrazione” delle terre
coltivabili ed il fenomeno del land grabbing, in “Rivista Diritto Agrario”, 2012 e in UNIVERSITÀ
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È stato anche richiamato, come base giuridica della materia che ci
occupa, l’art. 122 che, come è noto, si riferisce ad interventi specifici in
uno spirito di solidarietà qualora insorgano gravi difficoltà nell’approv-
vigionamento di determinati prodotti, specialmente nel settore dell’ener-
gia; l’art. 192 in merito alle scelte di uno Stato membro tra diverse fonti
di energia e sulla struttura generale dell’approvvigionamento energeti-
co dello Stato stesso  e l’art. 170 per quanto concerne l’accesso alle e l’in-
terconnessione delle reti trans-europee dell’energia.
3. Le prospettive delineate dalla UE: la Relazione della Commissione sui
progressi nel campo delle energie rinnovabili
Come è noto, l’Unione europea è mobilitata, da molteplici versan-
ti e per svariate finalità , sui temi della sicurezza energetica, dell’approv-
vigionamento e della sostenibilità della produzione energetica. Il proflu-
vio di documenti e materiale legislativo prodotti in materia ne è la chia-
ra conferma ma rappresenta anche un limite per chi tenta di ricostruire
il sistema degli obiettivi e degli interventi specifici che si sta edificando
nel contesto europeo. 
Con riguardo al tema specifico della sicurezza dell’approvvigiona-
mento energetico e delle politiche approntate dalla UE in un settore così
nevralgico, si è circoscritta l’analisi a tre importanti documenti quasi coe-
vi tra loro. Si tratta segnatamente di:
1) La Relazione della Commissione sui progressi nel campo delle ener-
gie rinnovabili del 27.3.201311
2) Il Green Paper sulle politiche energetiche e climatiche anch’esso del
27.3.201312
3) La Risoluzione del Parlamento europeo sulla tabella di marcia per l’ener-
gia 2050, un futuro con l’energia del 14.3.201313.
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DEGLI STUDI DEL MOLISE – DIPARTIMENTO GIURIDICO, Scritti per la costituzione del Dipartimen-
to Giuridico dell’Università del Molise, AGR, Campobasso, 617, 2012; L. PAOLONI , A. ONO-
RATI, Regulations of Large-Scale Acquisitions of Land: The Case of the Voluntary Guidelines on the
Responsible Governance of Land, Fisheries and Forests, in corso di pubblicazione in “Law and
Development Review”
11 Relazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio, al Comitato Eco-
nomico e Sociale Europeo e al Comitato delle Regioni, Relazione sui progressi nel campo del-
le energie rinnovabili, Bruxelles, 27.3.2013 COM(2013) 175 final
12Libro Verde della Commissione Europea, Un quadro per le politiche dell’energia e del
clima all’orizzonte 2030, Bruxelles, 27.3.2013, COM(2013) 169 final
13Risoluzione del Parlamento europeo del 14 marzo 2013,  Sulla tabella di marcia per
l’energia 2050, un futuro con l’energia (2012/2013 (INI)), P7_TA-PROV (2013)0088
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Rifacendosi ad  una delle ultime, efficaci espressioni di Zygmunt Bau-
man, “non si può più vivere a credito”14, dall’eminente studioso estesa
anche  all’utilizzo delle risorse naturali – notoriamente qualificate come
beni scarsi -,  si è ritenuto più opportuno porre lo sguardo in avanti e pri-
vilegiare l’indagine sulle prospettive delle politiche comunitarie piutto-
sto che sui percorsi regressi proprio per cercare di cogliere i nuovi fer-
menti che animano il legislatore comunitario rispetto ad un uso sosteni-
bile delle risorse energetiche.
Si analizzeranno, pertanto, i due documenti più recenti, ovvero quel-
li proiettati verso il futuro delle energie in Europa, ma non senza prima
dar conto, sommariamente, dell’attuale situazione relativa all’utilizzo del-
le energie rinnovabili da parte dei Paesi membri.
Nella Relazione della Commissione (sui progressi nel campo del-
le energie rinnovabili) si menzionano gli obblighi per gli stati nazionali
prescritti dalla dir. 2009/2815, sulla promozione dell’uso dell’energia da
fonti rinnovabili, nella prospettiva  del conseguimento entro il 2020 de
“l’obiettivo di una quota di energia da fonti rinnovabili pari al 20% del
consumo finale di energia e di una quota di energia da fonti rinnovabi-
li pari al 10% dell’energia consumata nel settore dei trasporti”.
Tali obiettivi sono strategici per la crescita dell’Europa perché “con-
tribuiscono all’innovazione industriale dell’Europa e promuovono il suo
ruolo guida in campo tecnologico, oltre a ridurre le emissioni, aumen-
tare la sicurezza del nostro approvvigionamento energetico e abbassa-
re la nostra dipendenza dalle importazioni di energia”.
Come verrà spiegato in dettaglio più avanti, si ha l’impressione che
a livello europeo vi sia stata  una fase iniziale generalmente positiva, ma
che l’eliminazione delle barriere fondamentali che ostacolano la cresci-
ta delle energie rinnovabili proceda più lentamente del previsto, renden-
do così necessari ulteriori sforzi da parte di alcuni Stati membri.
In particolare, si registra la mancata attuazione dei piani naziona-
li nel settore dell’energia eolica;  meno drastico è il settore delle biomas-
se ove, comunque, la quantità di energia prodotta è molto maggiore ri-
spetto all’energia eolica o solare. Per quanto riguarda il fotovoltaico, la
situazione è diversa. La forte crescita registrata negli scorsi anni ha por-
tato a un’eccedenza di produzione che persisterà ancora per qualche tem-
po ed ha consentito l’entrata sul mercato di paesi esteri (India, Cina e USA).
14Z. BAUMAN, La profezia di Calvino, la Repubblica, 18 aprile 2013 
15 Direttiva 2009/28/Ce del Parlamento Europeo e del Consiglio del 23 aprile 2009,
Sulla promozione dell’uso dell’energia da fonti rinnovabili, recante modifica e successiva abroga-
zione delle direttive 2001/77/CE e 2003/30/CE, Guce L 140/16 del 5.6.2009
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Nelle note finali del documento in esame emerge che, complessi-
vamente, a livello settoriale e in riferimento a tutte le tecnologie, si regi-
stra  una forte crescita iniziale del settore delle energie rinnovabili nel-
l’Unione europea grazie all’applicazione della direttiva sopra richiama-
ta; tuttavia, considerando il loro sviluppo futuro, sembra che ora la cri-
si economica stia influenzando anche questo settore, soprattutto per quan-
to riguarda i costi del capitale, dopo aver colpito tutti gli altri comparti
economici. Tale situazione, unita al persistere di barriere amministrati-
ve, ha causato rinvii degli investimenti nelle infrastrutture e cambiamen-
ti drastici dei regimi di sostegno, con la conseguenza che saranno neces-
sari ulteriori sforzi per conseguire gli obiettivi del 2020.
Dal punto di vista politico, si afferma, inoltre, che “Nonostante gli
sforzi, l’Europa non è ancora riuscita a far funzionare il mercato dell’ener-
gia. Esempi di inefficienze del mercato sono la frammentazione dei mer-
cati, bassi livelli di concorrenza ed elevati costi esterni correlati ai cam-
biamenti climatici, all’inquinamento ambientale, alla sicurezza dell’ap-
provvigionamento e all’innovazione tecnologica (effetti diffusivi e van-
taggi della prima mossa). Per ovviare ai fallimenti del mercato l’Europa
ha messo in atto una serie di misure politiche che comprendono regimi
di sostegno, criteri e regole amministrative per promuovere lo sviluppo
delle energie rinnovabili”.
Si sottolinea, altresì, come lo strumento decisivo di cui l’Europa at-
tualmente dispone per internalizzare i costi esterni dei cambiamenti cli-
matici, cioè lo schema di scambio dei diritti di emissione (EU ETS)16, stia
entrando nella sua terza fase. Finora, però, il (basso) prezzo del carbo-
nio non ha costituito un incentivo sufficiente per gli investitori e non è
riuscito a stimolare in maniera significativa investimenti di lungo perio-
do nelle tecnologie a basse emissioni di carbonio17.
Un altro punto qualificante, evidenziato nella Relazione, è costitui-
to dalla condizione della rete elettrica. Le energie rinnovabili finalizza-
te alla produzione di elettricità devono essere integrate nel mercato. Tut-
tavia, alcune delle più importanti fonti future di energie rinnovabili – prin-
cipalmente l’energia eolica e solare – hanno caratteristiche intrinseche che
sono diverse da quelle delle fonti convenzionali in termini di struttura
dei costi, capacità di dispacciamento e dimensioni, motivo per cui esse
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16 Per alcuni dati riguardanti il sistema, INEA, Gli accordi volontari per la compensa-
zione della CO2. Indagine conoscitiva per il settore forestale in Italia. Quaderno 2. Osservatorio
Foreste, Roma, 2010
17 Per alcuni cenni sull’argomento, si richiama L. PAOLONI, L’impresa agricola nella tran-
sizione verso le energie rinnovabili, in “Agricoltura, Istituzioni, Mercati”, 2011, 25ss.
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non possono essere “inserite” nelle strutture di mercato esistenti senza
subire adeguamenti. È quindi urgente e necessario attuare investimen-
ti nelle infrastrutture e aggiornare il funzionamento della rete elettrica
nonché le disposizioni e le norme sulla condivisione dei costi per l’uti-
lizzo della rete. Il fine ultimo dovrebbe essere quello di rendere le ener-
gie rinnovabili pienamente competitive e far sì che i produttori operino
e siano trattati sul mercato come soggetti alla pari.
La Relazione evidenzia, infine, come tutti i quattro elementi della
riforma e dell’integrazione delle energie rinnovabili (forte crescita, con-
trollo dei costi, integrazione del mercato ed europeizzazione) saranno af-
frontati esplicitamente nei prossimi orientamenti della Commissione. In
tal modo si aumenterà la coesione politica e si garantirà che qualsiasi in-
tervento sul mercato sia mirato a correggerne gli errori, senza aggiunge-
re distorsioni nuove o mantenere quelle vecchie.
Una sezione a parte della Relazione è dedicata alla sostenibilità dei
biocarburanti con una particolare attenzione all’origine dei carburanti ed
alla loro certificazione ed un richiamo specifico al rispetto delle Conven-
zioni internazionali (come quelle sulle condizioni di lavoro e sulla bio-
diversità) da parte di tutti i paesi che forniscono la materia prima per i
biocarburanti consumati nell’Unione. Mentre la maggiore parte degli Sta-
ti non appartenenti all’UE ha ratificato le convenzioni fondamentali, l’ap-
plicazione è più limitata rispetto all’UE o agli USA (gli USA non ne han-
no ratificate molte). Occorre dunque portare avanti gli sforzi generaliz-
zati per incoraggiare i paesi a dare piena attuazione a tali convenzioni.
Riguardo, poi, ai vantaggi sociali del consumo di biocarburanti nell’Unio-
ne, si stima che nel 2010 esso abbia permesso la creazione di 220.000 po-
sti di lavoro nell’UE e di 1,4 milioni a livello globale.
Non tutti gli Stati membri hanno, tuttavia, sviluppato il proprio mer-
cato dei biocarburanti e la maggior parte della produzione e del consu-
mo di biocarburanti nell’Unione europea è concentrata in cinque Stati
membri (Francia, Germania, Italia, Spagna e Regno Unito).
Significativo è il dato per cui nella loro valutazione della necessità
di misure specifiche per la tutela dell’aria, del suolo e dell’acqua la Com-
missione e gli Stati membri abbiano accertato, in linea generale, che tut-
te le pratiche agricole attualmente in uso nell’UE e obbligatorie ai sensi
della politica agricola comune dell’UE e della legislazione in materia am-
bientale valgano anche per la produzione di materie prime per biocar-
buranti (dato che questi ultimi si ricavano per la maggior parte da col-
ture agricole); pertanto non c’è bisogno di misure separate, specifiche per
i biocarburanti.   
Gli attuali criteri di sostenibilità e i regimi volontari comprendono
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spesso requisiti di buona prassi agricola, di modo che le migliori prassi
agricole di tutela dell’aria, del suolo e dell’acqua sono incoraggiate da
tali regimi; tuttavia, con l’aumentare della pressione sulle risorse agrico-
le, sarà importante continuare a garantire l’idoneità delle attuali misu-
re di tutela18.
Inoltre, è previsto che la Commissione , in merito alla “sostenibili-
tà sociale” dei biocarburanti, debba riferire anche sui diritti d’uso dei ter-
reni, considerato che la domanda di biocarburanti nell’Unione europea
si aggiunge all’esistente domanda internazionale di esportazioni di pro-
dotti agricoli destinati e non destinati all’alimentazione, aumentando così
la pressione sui paesi in via di sviluppo affinché convertano superfici mag-
giori alla coltivazione di questi prodotti agricoli destinati alla vendita. Te-
nendo conto degli intervalli di tempo tra l’acquisizione del terreno e la
produzione dei biocarburanti, nonché degli errori nella banca dati ILC
Land Matrix, non è ancora chiaro se la domanda di biocarburanti dell’UE
contribuisca a eventuali violazioni dei diritti d’uso dei terreni. 
La Commissione e gli Stati membri devono nondimeno continua-
re a vigilare su tale questione. Visti i considerevoli aumenti del prezzo
dei prodotti alimentari nel 2008 e nel 2011 e il conseguente impatto sul-
la capacità di acquisto di alimenti, alla luce anche del carente raccolto ne-
gli Stati Uniti nel 2012, è importante verificare se il consumo di biocar-
buranti nell’Unione europea sia in qualche modo corresponsabile di que-
sta situazione o se altri fattori siano più rilevanti, ad esempio condizio-
ni atmosferiche sfavorevoli, cattivi raccolti, crescita della domanda glo-
bale, aumento dei prezzi del petrolio, ect. 
Dall’analisi della Commissione emerge che l’utilizzo di cereali per
la produzione di bioetanolo ha rappresentato il 3 % del consumo totale
di cereali nel 2010/2011 e, secondo le stime, dovrebbe avere un minore
effetto (1 %-2 %) in termini di prezzo sul mercato mondiale dei cereali.
Il consumo di biodiesel nell’Unione europea è maggiore e, nel 2008 e 2010,
l’effetto stimato sui prezzi delle colture da cui si ricavano oli alimentari
(olio di colza, soia, palma) è stato del 4 %. Risulta inoltre che la doman-
da di biocarburanti è più sensibile del mercato alimentare all’andamen-
to dei prezzi e registra pertanto cali maggiori in caso di loro aumenti.
Ciò detto, la Commissione continuerà a sorvegliare e analizzare me-
glio la domanda di biocarburanti dell’Unione europea nel mercato agri-
colo mondiale, i prezzi dei prodotti alimentari e la loro volatilità. Inoltre,
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18 In merito a questa specifica questione si veda L. COLOMBO-A. ONORATI, Diritti al
cibo!, Milano, 2009, 196 ss.
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stanno cambiando anche le interazioni tra i biocarburanti e altri settori del-
la bioeconomia. È necessario, altresì, continuare a studiare gli effetti sui
consumatori tradizionali di biomassa, come l’industria oleo-chimica.
In conclusione, l’energia da fonti rinnovabili ha registrato una for-
te crescita sulla scia dell’adozione della direttiva del 2009 sulle energie
rinnovabili nonché degli obiettivi obbligatori per l’utilizzo di tali ener-
gie. I dati e le analisi contenuti nelle relazioni sui progressi nell’uso del-
le energie rinnovabili rivelano che, mentre l’Unione europea nel suo com-
plesso sta al passo con la traiettoria verso gli obiettivi del 2020, alcuni Sta-
ti membri devono compiere ulteriori sforzi.
Gli scostamenti degli Stati membri dai rispettivi piani d’azione na-
zionali per le energie rinnovabili riflettono cambiamenti politici che com-
promettono la chiarezza e la certezza per gli investitori perché aumen-
tano la loro esposizione a rischi normativi. Gli scostamenti dalle aspet-
tative formulate in tali piani riguardo alle tendenze dei settori e delle tec-
nologie rivelano altresì dove possono essere richiesti sforzi ulteriori. Al-
tri motivi di preoccupazione sono l’incapacità di eliminare le barriere alla
diffusione delle energie rinnovabili: oneri e ritardi amministrativi cau-
sano tuttora problemi e comportano rischi per i progetti nel campo del-
le energie rinnovabili; il lento sviluppo delle infrastrutture, i ritardi di con-
nessione e le norme operative per le reti sono tutti problemi che conti-
nuano a penalizzare i produttori di energie rinnovabili e che devono es-
sere tutti affrontati dagli Stati membri in fase di applicazione della diret-
tiva sulle energie rinnovabili.
3.1. Le prospettive delineate dalla UE: il Green Paper
Il Green Paper,  lanciato dalla Commissione Europea il 27 marzo 2013,
delinea un quadro di riferimento per le politiche del clima e dell’ener-
gia all’orizzonte del 2030.
All’interno del Libro verde è ricompreso uno specifico spazio de-
dicato al quadro regolamentare relativo alla creazione di un mercato - aper-
to, integrato e competitivo – per l’energia che promuova la sicurezza del-
l’offerta energetica.
Secondo le finalità specifiche proprio di questo strumento, lo sco-
po che si prefigge il Green Paper è quello di consultare gli stakeholders con
l’intento di ottenere elementi ed opinioni per sostenere l’elaborazione del
quadro di riferimento entro il 2030.
Il Green Paper prende, innanzitutto, in considerazione l’attuale si-
tuazione in materia di energia all’interno della UE che, come è noto,  pre-
vede il raggiungimento dei tre obiettivi principali entro il 2020 ed è in-
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tegrato dalla Energy Strategy 2020, che valuta le sfide e le misure per as-
sicurare un sistema energetico competitivo, sostenibile e sicuro. Detti obiet-
tivi sono, segnatamente: 1) La  riduzione delle emissioni di gas serra del
20% rispetto alle emissioni registrate nel 1990; 2) Il 20% dell’energia con-
sumata dagli stati membri dovrà provenire da fonti di energia rinnova-
bile; 3) Il 20% di risparmio di energia primaria consumata rispetto alle
proiezioni del 2007.
A queste finalità si aggiunge un ulteriore traguardo per le energie
rinnovabili che concernono il settore dei trasporti (10%) e la decarboniz-
zazione dei combustili per trasporto (6%).
Il documento della Commissione valuta positivamente i traguardi
finora raggiunti dai paesi europei per quanto riguarda il primo obiettivo
(nel 2011 le emissioni dei gas serra considerate nel pacchetto “clima e ener-
gia” sono state, secondo le stime, inferiori del 16% ai livelli del 1990) che,
come è noto, si iscrive nel contesto del sistema di scambio di quote di emis-
sione (EU ETS) e della decisione sulla condivisione dello sforzo, e defini-
sce gli obiettivi di riduzione nei settori che non rientrano nell’EU ETS. 
Criticità vengono rilevate in ordine al conseguimento completo del
secondo obiettivo e si prevede per gli Stati membri l’adozione di nuove
misure al fine di conseguire gli obiettivi del 2020, vista la riduzione dei
meccanismi di sostegno e l’accesso più difficile ai finanziamenti nel con-
testo della crisi economica. 
Per quanto attiene il terzo obiettivo, che non è giuridicamente vin-
colante per gli Stati membri, si prende specificamente in considerazio-
ne il profilo della sicurezza energetica ed i progressi conseguiti con i vari
interventi, anche di tipo legislativo, compiuti nel sistema europeo. In par-
ticolare, emerge il profilo dell’autosufficienza delle fonti energetiche rin-
novabili al fine di evitare la dipendenza da altri paesi, della necessità di
implementare il sistema delle reti e di rendere più efficiente il mercato
di riferimento. Vengono, altresì, valutati i dati riferiti ai progressi tecno-
logici  dei maggiori competitori del mercato europeo, così come i nuovi
percorsi dell’offerta energetica ed infine l’entrata in campo di nuovi pro-
duttori in Africa ed in America Latina che influenzeranno i costi del pro-
dotto energetico e il settore dell’approvvigionamento nella UE. 
Si precisa, inoltre, che: “Altre misure dell’UE, tra cui il piano strate-
gico europeo per le tecnologie energetiche, sono destinate ad incoraggia-
re una riconversione tecnologica mediante progetti di sviluppo e di dimo-
strazione concernenti tecnologie nuove e innovative: biocarburanti di se-
conda generazione, reti elettriche intelligenti, città e reti intelligenti, stoc-
caggio dell’elettricità e mobilità elettrica, tecnologie di cattura e stoccaggio
del carbonio, energia nucleare di prossima generazione, riscaldamento e raf-
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freddamento a partire da fonti rinnovabili. All’inizio del 2013 la Commis-
sione ha proposto inoltre una direttiva sulla realizzazione di un’infrastrut-
tura per i combustibili alternativi che sarà supportata dalla revisione pro-
posta degli orientamenti TEN-T (rete trans-europea dei trasporti)” .
Il Libro Verde, facendo tesoro delle esperienze finora maturate nel-
l’ambito delle politiche in materia di clima ed energia, si rivolge ai sog-
getti portatori di interesse per individuare quali miglioramenti apporta-
re nelle scelte energetiche nel nuovo quadro  di riferimento del 2030.
Questa nuova consultazione, aperta fino al 2 luglio 2013, si compo-
ne di 22 domande  e si articola su quattro assi portanti: obiettivi; altri stru-
menti politici; competitività;  le diverse capacità di intervento degli Sta-
ti membri. 
Nell’ambito degli obiettivi del Green Paper, mentre da un lato si ri-
badisce l’importanza della interazione tra la riduzione delle emissioni di
gas serra, l’aumento della quota delle fonti di energia rinnovabili ed i ri-
sparmi energetici, già presente peraltro nelle politiche sul clima e sull’ener-
gia finora adottate, dall’altro si sottolinea come un quadro per il 2030, con
molteplici obiettivi, dovrà trattare espressamente queste  interazioni. Do-
vrà inoltre riconoscere che l’aumento della quota di energie rinnovabi-
li e dei risparmi energetici non sarà sufficiente a garantire la competiti-
vità o la sicurezza dell’approvvigionamento. Occorreranno comunque
politiche specifiche e forse anche  degli  indicatori supplementari più di-
rettamente legati a questi obiettivi.
Oltre agli strumenti di natura regolamentare, l’UE fornisce anche
un considerevole sostegno finanziario correlato ai cambiamenti climati-
ci e all’energia sostenibile, in particolare tramite la politica di coesione,
i programmi di ricerca dell’UE e, in futuro, del meccanismo per collega-
re l’Europa. 
Gli obiettivi delle azioni per il clima costituiranno almeno il 20% de-
gli stanziamenti dell’UE nel periodo 2014-2020. Tali obiettivi saranno per-
tanto raggiunti impiegando strumenti in grado di contribuire a raffor-
zare la sicurezza in ambito energetico, creare un’economia a bassa inten-
sità di carbonio, efficiente nell’uso delle risorse e resiliente ai cambiamen-
ti climatici che migliorerà la competitività dell’Europa e creerà nuovi po-
sti di lavoro più “verdi”.
Uno degli obiettivi principali della politica energetica dell’UE è quel-
lo di garantire un sistema energetico che contribuisca alla competitività
dell’economia dell’UE grazie a mercati competitivi a livello nazionale e
internazionale e a prezzi in linea con la concorrenza internazionale, ol-
tre ad assicurare che l’approvvigionamento energetico sia alla portata dei
consumatori finali. Questi aspetti assumono particolare rilievo per fami-
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glie e settori industriali esposti alla concorrenza internazionale e per cui
l’energia costituisce un importante fattore di produzione. Poiché si pre-
vede che l’elettricità assumerà maggiore importanza nel periodo di tran-
sizione del sistema energetico, la prospettiva dei costi nel 2030 è parti-
colarmente rilevante.
Tuttavia in una delle domande del questionario somministrato agli
stakeholders  comunitari, si intuisce che l’attenzione al tema della sicurez-
za dell’approvvigionamento non sia poi così centrale come ci si aspette-
rebbe. Infatti si chiede “Come si possono valutare al meglio i progressi
legati ad altri aspetti della politica energetica dell’UE, ad esempio la si-
curezza dell’approvvigionamento, che potrebbe non essere considerata
nel quadro degli obiettivi principali?”
Per poi tornare sull’argomento con un altro quesito anch’esso piut-
tosto generico: “Qual è il modo migliore con cui l’UE può migliorare la
sicurezza dell’approvvigionamento sia a livello interno garantendo un
pieno ed efficace funzionamento del mercato interno dell’energia (ad esem-
pio con lo sviluppo delle necessarie interconnessioni), sia a livello ester-
no diversificando le rotte dell’approvvigionamento energetico?”. Insom-
ma, pur proponendo un quadro complessivamente molto articolato il do-
cumento appare poco incisivo sulle scelte di fondo che concernono la si-
curezza energetica.
3.2. Le prospettive delineate dalla UE: la Risoluzione del P.E. del 14-3-
2013 su Road Map per l’energia 2050 (un futuro per l’energia)
La Risoluzione del Parlamento Europeo prende avvio dalla comu-
nicazione della Commissione “Tabella di marcia per l’energia 2050”19, dal-
la dir. 2012/27/UE20 sull’efficienza energetica e da precedenti risoluzio-
ni di minore risonanza emanate sempre in materia di energia. 
In una prospettiva che afferma l’importanza di un quadro norma-
tivo chiaro e coerente, si ribadisce l’importanza  di una strategia energe-
tica che punti ad aumentare la sicurezza energetica e la competitività eco-
nomica e industriale dell’UE, la creazione di posti di lavoro, gli aspetti
sociali e di sostenibilità ambientale attraverso interventi quali l’aumen-
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tato economico e sociale europeo e al Comitato delle Regioni, Tabella di marcia per l’energia
2050, Bruxelles, 15.12.2011, COM (2011) 885 definitivo
20 Direttiva 2012/27/UE del Parlamento Europeo e del Consiglio del 25 ottobre 2012,
sull’efficienza energetica, che modifica le direttive 2009/125/CE e 2010/30/UE e abroga le diretti-
ve 2004/8/CE e 2006/32/CE, Guce, L 315/1 del 14.11.2012
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to della diffusione delle energie rinnovabili, la diversificazione delle vie
di approvvigionamento, dei fornitori e delle fonti, compresi una miglio-
re interconnessione tra gli Stati membri, l’efficienza energetica e una pro-
gettazione del sistema energetico più efficiente e ottimizzato per stimo-
lare gli investimenti in una produzione di energia sostenibile e in una tec-
nologia di backup e bilanciamento che preveda anche le reti intelligenti
per realizzare l’integrazione della generazione distribuita di energie rin-
novabili e di miglioramento dell’efficienza energetica: queste richiama-
te costituiscono tutte opzioni c.d. “senza rimpianti”. 
Emerge, dai ben 113 punti di cui si compone il documento, che la
questione dell’uso delle varie tecnologie possibili e del loro potenziale
per lo stoccaggio energetico dei paesi europei vada affrontata in modo
olistico, attraverso l’integrazione del mercato interno dell’energia dell’UE,
compresi la capacità di reti energetiche, le politiche in materia di ener-
gia e cambiamento climatico e la protezione degli interessi dei consuma-
tori, in modo tale da realizzare gli obiettivi energetici e climatici dell’UE,
diminuire la dipendenza energetica da paesi terzi e creare un vero mer-
cato unico e parità di condizioni per l’energia, con il massimo livello pos-
sibile di sicurezza di approvvigionamento energetico per il futuro.
Nel primo considerando si richiamano i “pilastri” della politica ener-
getica della UE, ovvero quelli sostanzialmente rinvenibili nell’art. 194 del
Trattato FUE e che consistono in: sostenibilità, sicurezza dell’approvvi-
gionamento, competitività ma non viene menzionata  la promozione del-
l’interconnessione delle reti energetiche, profilo questo, invece, di indub-
bio interesse come si vedrà.
Si sottolinea, tuttavia, la necessità per gli Stati membri di ridurre la
dipendenza dalle importazioni energetiche soggette alla volatilità dei prez-
zi e di diversificare le fonti di energia. 
Viene, altresì, rilevato che la sfida della sicurezza energetica consi-
ste nell’attenuare le incertezze che causano tensioni tra gli Stati e nel ri-
durre le inefficienze di mercato che compromettono i benefici degli scam-
bi commerciali, sia per i fornitori che per i consumatori.
Nel documento si evidenzia l’importanza della politica energetica
della UE nel corso della crisi economica e finanziaria in atto e del ruolo
svolto dall’energia proprio come volano di crescita e di competitività eco-
nomica nel sistema europeo, ruolo che assumerà sempre più importan-
za nell’attuazione della c.d. “agenda decarbonizzazione 2050” dell’UE.
Al riguardo si chiede, segnatamente, “di intraprendere attività che ridu-
cano al minimo l’impatto negativo del settore energetico sull’ambiente,
tenendo conto degli effetti delle azioni intraprese sulla competitività del-
le economie nazionali e dell’UE, nonché sulla sicurezza dei cittadini in
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materia di approvvigionamento energetico”.
Si osserva, altresì, che un’attuazione delle politiche ambientali e cli-
matiche che non prenda in considerazione sfide quali la sicurezza ener-
getica, non possa sostituire una politica energetica condotta in un’otti-
ca di sviluppo sostenibile, che garantisca alle attuali e future generazio-
ni un accesso equo, universale e competitivo alle risorse energetiche, nel
rispetto dell’ambiente naturale. 
La Commissione viene invitata ad adottare la strategia di specializ-
zazione energetica regionale di modo che le regioni possano sviluppa-
re le fonti energetiche più efficienti ai fini del raggiungimento degli obiet-
tivi europei per il 2050, quali l’energia solare a Sud e quella eolica a Nord.
Si richiamano anche gli impegni dell’Europa riguardo la transizio-
ne verso un’economia a basse emissioni di carbonio ed efficiente sotto
il profilo energetico che rappresenti un’opportunità non solo per la so-
stenibilità, ma anche per la sicurezza di approvvigionamento e la com-
petitività in Europa, e che la riduzione delle emissioni di gas a effetto ser-
ra possano costituire un vantaggio competitivo sul mercato mondiale dei
prodotti e dei servizi legati al settore dell’energia che sta crescendo an-
che per quanto concerne l’impulso allo sviluppo dell’imprenditoria e del-
l’innovazione nonché alla creazione di posti di lavoro.
Particolarmente significativo è il riconoscimento che il pilastro fon-
damentale della sicurezza energetica dell’UE, su cui poggiano i sistemi
energetici dei paesi dell’Unione europea, si basi sulle proprie risorse ener-
getiche e sulla loro capacità di accedervi. Da questo punto di vista la so-
luzione più razionale per gli Stati membri è quella di sviluppare le tec-
nologie energetiche di cui hanno potenziale ed esperienza e che garan-
tiscono loro la continuità di un approvvigionamento stabile di energia,
mantenendo le norme di protezione dell’ambiente e del clima (v., ad es.,
la scelta degli impianti eolici a Nord e solari a Sud, ma occorre ricorda-
re anche l’utilizzo sapiente delle biomasse).
Precipua attenzione viene posta alla realizzazione di un’infrastrut-
tura energetica transfrontaliera pienamente sviluppata e di un meccani-
smo di scambio delle informazioni nell’Unione che costituisce un presup-
posto per il successo della tabella di marcia; occorre, pertanto, un forte
coordinamento tra le politiche degli Stati membri e un’azione congiun-
ta, di solidarietà e di trasparenza nei settori della politica energetica ester-
na, della sicurezza energetica e degli investimenti in nuove infrastruttu-
re energetiche.
Per quanto concerne le opzioni specifiche relative ai biocarburan-
ti, si avverte che  gli scenari della tabella di marcia per l’energia 2050 im-
plicano una quantità di biocarburanti più elevata per cui è necessario che
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la Commissione sostenga il passaggio verso i biocarburanti di terza ge-
nerazione basati su prodotti di scarto delle colture alimentari e imporre
condizioni simili ai biocarburanti importati. 
Inoltre, in merito alle fonti energetiche specifiche, la Risoluzione  ri-
conosce che i combustibili fossili convenzionali sono con ogni probabi-
lità destinati a rimanere parte del sistema energetico almeno nel corso del-
la transizione verso un sistema a basse emissioni di carbonio ma ribadi-
sce anche che l’energia nucleare continuerà ad apportare un contributo
importante all’approvvigionamento energetico così come un importan-
te ruolo continuerà ad essere svolto dal gas naturale.
Al riguardo è importante ricordare che la UE, nell’ambito delle nuo-
ve tecnologie estrattive, abbia introdotto anche quella, rischiosa ed inqui-
nante, del gas fracking, utilizzata per estrarre il gas di scisto (shale gas): tale
pratica tecnologica prevede che venga pompato un fluido ad alta pres-
sione nel pozzo estrattivo, determinando nelle rocce delle fratture fisi-
che che possono estendersi per centinaia di metri; una volta consolida-
te le fratture il gas viene estratto direttamente all’esterno21.
Un altro tema toccato dalla Road Map 2050 è quello controverso del-
lo scambio di quote di emissioni (ETS). Si riconosce che il sistema UE ri-
guardante lo  scambio di quote di emissioni (ETS) è  considerato attual-
mente il principale strumento – anche se non è il solo – per ridurre le emis-
sioni industriali di gas a effetto serra e promuovere gli investimenti in
tecnologie a bassa intensità di carbonio sicure e sostenibili; si osserva che
è necessario migliorare l’ETS sotto il profilo strutturale al fine di accre-
scere la capacità del sistema di rispondere alle crisi economiche e ai pe-
riodi di ripresa, ripristinare la certezza degli investitori e rafforzare gli
incentivi basati sul mercato al fine di investire nelle tecnologie a basso
consumo di carbonio e incentivarne l’utilizzo.  
Sembra utile riportare anche il parere critico del Comitato delle re-
gioni22 che fa notare  come lo sviluppo di sistemi di produzione di ener-
gia da FER non possa costituire un obiettivo di singoli Stati membri iso-
lati, in quanto esso è legato all’attuazione dei principi della politica in ma-
teria di clima, nonché alla promozione dello sviluppo di tecnologie mo-
21 Per una critica a tale opzione di c.d. energia alternativa e ad alcuni controversi ac-
cordi che la riguardano, si veda EBERHARDT, FEODOROFF, LUI, OLIVET, TREW, The right to say
no: EU–Canada trade agreement threatens fracking bans, Published by Transnational Institu-
te, Corporate Europe Observatory and the Council of Canadians, Maggio2013, www.cor-
porateeurope.org
22 Parere del Comitato delle Regioni “Energie rinnovabili: un ruolo di primo piano nel
mercato energetico europeo”, Guce, C 62/51, 2.3.2013
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derne e al miglioramento della sicurezza energetica europea grazie al con-
seguimento dell’indipendenza da forniture esterne di energia.   
Questo obiettivo paneuropeo comune dovrebbe essere realizzato con-
giuntamente da tutti i livelli di governo insieme e in coordinamento tra
loro. Al tempo stesso, è importante mantenere chiaramente in vista la tran-
sizione verso la possibilità di un 100% di FER e assicurare che le fonti “non
convenzionali” o altre forme di energia che possono apparire alternati-
ve, ma che non sono rinnovabili e - quindi - non sostenibili e non sosti-
tuiscono i combustibili fossili convenzionali, non distolgano l’attenzio-
ne e non sottraggano risorse per il necessario passaggio verso le FER. La
mancanza di coordinamento tra le azioni può infatti produrre conseguen-
ze indesiderate, come un calo della sicurezza degli approvvigionamen-
ti e un aumento ingiustificato dei prezzi, che possono tradursi in un at-
teggiamento negativo da parte dei cittadini e nel venir meno del soste-
gno alle fonti rinnovabili.
Questo può essere migliorato attraverso dibattiti pubblici e pro-
cessi decisionali trasparenti, nonché mediante campagne per informa-
re la popolazione circa la necessità di un utilizzo razionale dell’ener-
gia e l’esistenza di nuovi modelli di consumo e di produzione energe-
tica sostenibili.
4. Conclusioni
Come risulta dall’evidenza dei fatti e dai dati normativi sopra ri-
portati,  l’Unione europea si trova ad affrontare sfide senza precedenti
determinate da una maggiore dipendenza dalle importazioni di energia,
dalla scarsità di risorse energetiche, nonché dalla necessità di limitare i
cambiamenti climatici e di superare la crisi economica. 
L’efficienza energetica costituisce, indubbiamente, un valido stru-
mento per affrontare tali sfide e consente di migliorare la sicurezza di ap-
provvigionamento dell’Unione, riducendo il consumo di energia prima-
ria nonché le importazioni di energia. 
Una buona politica energetica, mirata all’efficienza delle fonti di pro-
duzione, contribuisce a ridurre le emissioni di gas serra in modo valido
in termini di costi e quindi a ridurre i cambiamenti climatici. 
Il passaggio a un’economia più efficiente, possibilmente “verde”,
sotto il profilo energetico dovrebbe inoltre accelerare la diffusione di
soluzioni tecnologiche innovative e migliorare la competitività dell’in-
dustria dell’Unione, rilanciando la crescita economica e la creazione
di posti di lavoro di qualità elevata in diversi settori connessi con l’ef-
ficienza energetica.
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Si rileva che una serie di comuni e di altri enti pubblici degli Stati
membri abbiano già messo in atto approcci integrati al risparmio e all’ap-
provvigionamento energetici23, ad esempio mediante piani d’azione so-
stenibili nel settore dell’energia, come quelli adottati nell’ambito dell’ini-
ziativa del “Patto dei sindaci”, e approcci urbani integrati che vanno ol-
tre gli interventi singoli relativamente a edifici o modi di trasporto. 
È opportuno che gli Stati membri incoraggino i comuni e altri enti
pubblici ad adottare piani di efficienza energetica integrati e sostenibili
che abbiano obiettivi chiari, a coinvolgere i cittadini nella loro elabora-
zione e attuazione e ad informare adeguatamente i cittadini in merito ai
contenuti e ai progressi nel raggiungimento degli obiettivi. Tali piani pos-
sono comportare risparmi considerevoli di energia, soprattutto se attua-
ti mediante sistemi di gestione dell’energia che consentano agli enti pub-
blici interessati di gestire meglio il loro consumo di energia. È opportu-
no incoraggiare lo scambio di esperienze tra città e altri enti pubblici sul-
le esperienze più innovative.
Altri ambiti verso i quali, a parere degli esperti, l’Unione europea
dovrà concentrare i suoi sforzi al fine di assicurare ai suoi cittadini l’ap-
provvigionamento energetico nei prossimi anni, sono costituiti dalla co-
generazione, ovvero  la produzione congiunta e contemporanea di ener-
gia elettrica e calore.  Anche i distretti energetici locali, secondo i mo-
delli del consorzio o similari, possono prevedere sistemi virtuosi di ap-
provvigionamento secondo la logica del bottom-up, ovvero con il coin-
volgimento dei  diversi stakeholders (agricoltori, distributori, trasforma-
tori, utenti/clienti finali, residenti) e partendo dalle esigenze concrete
del territorio.
È comunque necessario continuare a sviluppare il mercato dei ser-
vizi energetici per garantire la disponibilità di domanda e offerta dei ser-
vizi stessi. La trasparenza, ad esempio mediante elenchi di fornitori di
servizi energetici, può contribuire a tale obiettivo. Anche i contratti tipo,
lo scambio di migliori pratiche e orientamenti, in particolare per quan-
to riguarda i contratti di rendimento energetico, possono contribuire a
stimolare la domanda.
Importante è, infine, rafforzare il coordinamento, anche attraverso
l’applicazione del principio di sussidiarietà,  tra gli Stati, le regioni e le
parti interessate così come implementare la realizzazione di filiere
23 Si tratta del  Catalogo dei Piani d’azione per l’energia sostenibile (PAES) del Pat-
to dei Sindaci  che raccoglie tutti i PAES inoltrati dai firmatari e/o accettati dalla Commis-
sione europea. Al momento sono censiti 2734 patti.
316
Sicurezza energetica come approvvigionamento a livello UE
agro-energetiche e di reti intelligenti (smart networks)24, che consentano
di bilanciare il fabbisogno e la produzione di energia elettrica a livello
locale, in modo da aumentare notevolmente la sicurezza energetica  e ri-
durre la dipendenza dalle importazioni di energia da lunga distanza.
Impegnativo e ancora denso di incognite è, in buona sostanza, il cam-
mino della UE verso l’obiettivo di  assicurare ai suoi cittadini l’approv-
vigionamento da energie rinnovabili in maniera sostenibile e condivisa.
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24 Sul punto si rinvia a P. LATTANZI, Agricoltura ed energia, op. cit., 274
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Riflessioni sui percorsi della laicità italiana ed europea
nello sviluppo dell’integrazione comunitaria*
ABSTRACT
The Lisbon Treaty represents an important stage of the peculiar pro-
cess of European unification, not only because it reiterates the Union’s va-
lues  (Article 2 TEU) and the tradition of peace and freedom (Article 3.1 TEU),
which have allowed the creation of the European institutions, but becau-
se, for the first time, it draws the outlines of a European society as one in
which pluralism, non-discrimination, tolerance, justice, solidarity and equa-
lity between women and men are the supporting elements.In the light of
the new legal regulations introduced in the architecture of the European
Union, we can consider the centrality (in almost all the systems of the Mem-
ber States) of the principle of secularism and the separation of religion from
the sphere of politics. This especially taking into account the fact that, in some
national contexts (such as the italian one), the primacy of the principle of
secularism is, in fact, called into question because of the ability of lobbying
and political pressure exerted by the socially dominant Churches. 
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ABSTRACT
Il Trattato di Lisbona rappresenta una tappa importante del peculia-
re processo di unificazione europea, non solo perché ribadisce i valori del-
l’Unione (articolo 2 TUE) e la tradizione di pace e di libertà (art. 3.1 TUE),
che hanno permesso la creazione delle istituzioni europee, ma perché, per
la prima volta, sono messi in evidenza i contorni di una società europea,
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contraddistinta dal pluralismo, dalla non discriminazione, dalla tolleran-
za, dalla giustizia, dalla solidarietà e dalla parità tra donne e uomini, come
suoi elementi portanti. Alla luce delle nuove disposizioni normative intro-
dotte nell’architettura dell’Unione Europea , possiamo considerare la cen-
tralità (in quasi tutti gli ordinamenti degli Stati membri) del principio di lai-
cità e della separazione della religione dalla sfera della politica. Questa re-
altà, però, presenta degli aspetti problematici, nella misura in cui, in alcu-
ni contesti nazionali (come quella italiano), il primato del principio di lai-
cità è messo in discussione a causa della capacità di lobbying e di politiche
di pressione dimostrata dalle Chiese socialmente dominanti. 
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ABSTRACT
El Tratado de Lisboa es un paso importante en el proceso peculiar de
la unificación europea, no sólo porque reafirma los valores de la Unión (ar-
tículo 2 del Tratado UE ) y la tradición de la paz y de la libertad (art. 3.1 TUE),
que han permitido la creación de las instituciones europeas, sino porque,
por la primera vez, se llevaron a cabo las líneas generales de una sociedad
europea que se caracteriza por el pluralismo, la no discriminación, la tole-
rancia, la justicia, la solidaridad y la igualdad entre mujeres y hombres, como
sus elementos esenciales. A la luz de las nuevas normas introducidas en la
arquitectura de la Unión Europea, podemos considerar la centralidad (en
casi todos los sistemas de los Estados miembros) del principio de la laici-
dad y de la separación de la religión de la esfera política. Esta realidad, sin
embargo, presenta significativos aspectos problemáticos, en la medida en
que, en algunos contextos nacionales (como el italiano), la primacía del prin-
cipio de laicidad es cuestionada debido a la capacidad de cabildeo y pre-
sión política demostrada por las Iglesias socialmente dominantes.
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SOMMARIO: 1. Introduzione. - 2. Il rilievo del “fatto religioso” nello spazio sociale euro-
peo. - 3. Peculiarità del modello italiano di rapporti tra diritto, politica e fattore reli-
gioso: la laicità (come equidistanza ed imparzialità) tra resistenze culturali e vischio-
sità dell’ordinamento. - 4. Conclusioni.
1. Introduzione
Negli ultimi tempi, la questione dei rapporti tra diritto, religione e
politica è venuta occupando una posizione centrale nel dibattito pubbli-
co, sia a livello di Unione Europea che dei singoli Stati membri, focaliz-
zando l’attenzione sulla corretta interpretazione dei nessi tra la sfera pub-
blica e la dimensione della spiritualità.
In realtà, questo insieme di problemi, per lungo tempo, nella rea-
lizzazione progressiva dell’integrazione europea, è stato sostanzialmen-
te trascurato grazie al raggiungimento di un precario equilibrio tra le con-
trapposte dimensioni, tale da porre in secondo piano le controversie e i
conflitti costituenti il retaggio di parte della storia del “vecchio continen-
te”. Al conseguimento di questa parziale stabilità hanno concorso la se-
colarizzazione della società, la tendenza alla privatizzazione della reli-
giosità, l’apprestamento di idonee tutele al godimento della libertà reli-
giosa (protetta nella varietà delle facoltà riconosciute e nella eterogenei-
tà delle sue concrete rappresentazioni), l’autonomia dei pubblici poteri
nella loro sfera di competenza.
Tuttavia, con l’incedere del fenomeno della globalizzazione, l’avven-
to dei movimenti religiosi di nuovo segno (come l’Islam1), l’imporsi del-
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1 Le peculiarità dottrinali e le differenziazioni (anche di natura etnica) relative alle co-
munità musulmane europee appaiono giustificare le difficoltà di pieno inserimento sociale
da esse vissute nei Paesi dell’Europa occidentale, dove si è affermato un concetto di libertà
religiosa e un sistema di rapporti tra Stati ed organizzazioni religiose che è stato, prevalen-
temente, modellato in riferimento alle esigenze del cristianesimo e che non pare ben adat-
tarsi alle esigenze di altre formazioni spirituali. La rapida diffusione dell’Islam nello spazio
europeo ha determinato, da un lato, la sollecitazione alla modifica delle modalità di intera-
zione tra i pubblici poteri e le religioni, al fine di individuare strumenti e soluzioni in grado
di intercettare le richieste provenienti dalle comunità di fede islamica; dall’altro, gli stessi grup-
pi musulmani sono stati indotti ad un ripensamento rispetto a pratiche e a dottrine, che, pure
appartenenti alla loro tradizione spirituale, si sono dimostrate essere in contraddizione con
il sistema giuridico europeo e tali da favorire la loro emarginazione sociale. Si è, quindi, di
fronte ad un insieme di tensioni, di natura politica e giuridica, in grado di influire significa-
tivamente sull’evoluzione futura dell’intero quadro europeo di rapporti tra la dimensione
religiosa e la sfera pubblica. Per approfondimenti S. FERRARI, Lo statuto giuridico dell’Islam in
Europa occidentale, in S. FERRARI (a cura di), Islam ed Europa. I simboli religiosi nei diritti del Vec-
chio continente, Carocci Editore, Roma, 2006, pp. 17 e ss. 
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le sfide sociali connesse alla crisi economica, l’accentuazione delle pro-
blematiche legate alla sicurezza collettiva, il pregresso scenario di rife-
rimento ha conosciuto una significativa mutazione, evidenziando la ne-
cessità di nuovi assetti normativi per un contesto politico e sociale dif-
ferente rispetto a quello della prima fase del processo di costruzione con-
tinentale. Il concorso di tutti questi elementi ha influenzato (e, tuttora,
condiziona) il confronto sul rapporto tra politica, religione e diritto nel-
l’epoca contemporanea, suggerendo agli interpreti della legge, all’opinio-
ne pubblica e ai responsabili delle funzioni di governo (a tutti i livelli)
una riflessione sul “modo di farsi” della laicità nella società europea.
Caratteri e rappresentazioni concrete del principio di laicità sono og-
getto della discussione pubblica in tutti i Paesi dell’Europa comunitaria.
Basti pensare, innanzitutto, al confronto in atto in Francia, dove, in vir-
tù anche della menzione costituzionale della laicità (art. 2 della Carta del
1958), si è registrata, nel 2001, l’approvazione di una modifica del codi-
ce penale (art. 313) nella finalità di contrastare l’attivismo delle c.d “set-
te” (permettendone lo scioglimento nel caso in cui i loro dirigenti siano
stati riconosciuti colpevoli di reati, anche minori, e introducendo la fat-
tispecie di “manipolazione mentale” o “plagio”), e, nel 2004, l’adozione
di un contestato provvedimento legislativo (legge n. 228 del 15 marzo 2004)
vietante l’ostentazione dei simboli religiosi nelle scuole pubbliche2. Ma,
la laicità è al crocevia del dibattito politico e giuridico anche in realtà na-
zionali come quella italiana, spagnola e portoghese, a causa della sua in-
dividuazione, in sede giurisprudenziale e dottrinale, come principio di
struttura dei rispettivi ordinamenti giuridici.
Sulla scorta delle specifiche dinamiche nazionali, il dibattito concer-
nente il principio di non identificazione e di neutralità si è esteso al più
vasto ambito dell’integrazione europea, dove, in seguito alla svolta rea-
lizzatasi con l’approvazione del Trattato di Maastricht, si è determinata
una significativa competizione tra i vari modelli di rapporti tra pubbli-
ci poteri e formazioni sociali religiose. Il confronto tra la rigorosa neu-
322
2 Si tratta di una legge che, nata allo scopo di riaffermare con vigore il principio di
uguaglianza nelle modalità di esercizio di una libertà fondamentale e per garantire la pa-
rità di genere, si è caratterizzata per l’introduzione di formule parzialmente discrimina-
torie. In primo luogo, perché si eleva ad ipotesi generale una mera eventualità di coerci-
zione (ovvero, l’imposizione del velo islamico alle alunne), determinando una risposta nor-
mativa sproporzionata rispetto al fine perseguito. Inoltre, tale normativa vieta solo i sim-
boli espressivi di credenze religiose, e non quelli manifestanti convinzioni politiche o fi-
losofiche, autolimitando, così, la portata censoria delle sue previsioni e trascurando rap-
presentazioni pubbliche del pensiero religioso che potrebbero essere, teoricamente, osten-
tatorie alla pari dei simboli religiosi tout court. 
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tralità francese dello spazio pubblico3, la più tenue indifferenza di ma-
trice tedesca4, il mite confessionismo scandinavo5 e la coordinazione in for-
ma pattizia dei Paesi del mediterraneo ha innescato vivaci discussioni sul
modello ideale di laicità, sconfinando, per certi versi, nella confusione tra
livelli ed esperienze (quelle locali, delle singole realtà nazionali, e quelle
sovranazionali, della costruzione comunitaria) tra loro di notevole diver-
sità6. Le indecisioni su questi temi, manifestate sia dalla pubblica opinio-
ne che dai giurisperiti, sembrano essere la risultante di strategie politiche
eccessivamente semplificatrici e di un dibattito scientifico condizionato
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3 I due principi ispiratori della Rivoluzione francese, ovvero l’individualismo libe-
rale e la caratterizzazione democratica della sovranità nazionale, hanno influenzato la po-
sizione dei costituenti francesi rispetto al fenomeno religioso, alimentando la laicizzazio-
ne quasi assoluta dello Stato e della vita pubblica, da un lato, e la separazione completa
della Chiesa e dello Stato, dall’altro. In questo ordine di idee, la libertà e l’eguaglianza de-
gli individui non possono che fondarsi sulla distinzione tra l’ambito pubblico e la sfera in-
dividuale, presupponendo la neutralità rigorosa dello Stato rispetto a qualsiasi orientamen-
to fideistico. Tale prospettiva è strumentale a garantire che le decisioni pubbliche non sia-
no viziate da posizioni ideologiche di qualsiasi tipo, ma possano essere l’esito del libero
e spontaneo confronto delle idee. Cfr. P. COSTANZO, La «nuova» Costituzione della Francia, Giap-
pichelli, Torino, 2009, pp. 106-109. 
4 F. LEMAÎTRE, La strana laicità alla tedesca, in Le Monde, 4 dicembre 2012. 
5 In via meramente indicativa, è verosimile sostenere che nelle monarchie scandina-
ve si è registrato il prevalere della dottrina luterana dei “due regni”, secondo cui, mentre
il governo temporale attende all’amministrazione civile delle leggi, i responsabili dell’uf-
ficio spirituale si occupano delle questioni relative alla predicazione del Vangelo e alla cor-
retta amministrazione dei sacramenti. Il governo temporale, tuttavia, deve prendere tut-
te le disposizioni utili affinché i ministri del Vangelo possano esercitare il loro ruolo sen-
za impedimenti. Il governo spirituale, per parte sua, nell’esercitare la sua responsabilità
profetica, anche verso il governo temporale, anziché ricorrere a forme di potestas directa o
indirecta, farà affidamento alla predicazione della Parola per indurre il governo tempora-
le a prendere o a mutare propri provvedimenti nei più diversi ambiti di interesse delle Chie-
se di Stato. Esiste, quindi, un coinvolgimento diretto delle Chiese nazionali nella struttu-
ra amministrativa delle varie nazioni del Nord Europa legate al luteranismo, in un qua-
dro di confessionismo di principio, fortemente attenuato, però, dalla generalizzata liber-
tà religiosa e dal riconoscimento delle altre confessioni religiose, attraverso un provvedi-
mento del Ministero degli affari ecclesiastici. Si rinvia a G. ROBBERS (a cura di), Stato e Chie-
se nell’Unione Europea, Giuffrè, Milano, 1996. 
6 Il disorientamento e la confusione sembrano dipendere da diversi fattori, a volte
tra loro concomitanti. Innanzitutto, un ruolo non secondario è giocato dalle difficoltà ter-
minologiche relative alla traduzione da conferire, nelle diverse lingue nazionali, al sostan-
tivo “laicità”, esposto ad una sua semplicistica e fuorviante identificazione con i concetti
di secolarizzazione e di laicismo. Inoltre, alcune difficoltà derivano dal ricorrente uso di
aggettivazioni, finalizzate a proporre una visione di parte (e non obiettiva) del concetto in
questione. Infine, un certo grado di incertezza è imputabile anche alla complessità (e, per
certi aspetti, impraticabilità) di alcuni accostamenti di natura comparativa, come quelli tra
il modello italiano di laicità e il non establishment clause nordamericano). 
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dalla parzialità ideologica e dall’appartenenza politica degli interpreti, così
come dall’esasperazione delle sensibilità nazionali. 
Le difficoltà appaiono, peraltro, acuite dall’imporsi nello scenario
europeo di una differente ripartizione della sovranità, delle competen-
ze e dei poteri tra l’Unione Europea e gli Stati membri. Al centro del mu-
tamento del contesto politico ed ordinamentale si individuano il supe-
ramento della mera fase economica dell’integrazione in favore di più este-
se prerogative ed attribuzioni di natura politico-sociale, l’affermazione
di nuove dinamiche istituzionali e di rinnovati strumenti normativi per
il consolidamento del processo d’integrazione, l’adozione di una rinno-
vata veste costituzionale con l’entrata in vigore del Trattato di Lisbona.
Si è di fronte ad una rivisitazione della sovranità tradizionale e delle sto-
riche categorie di separatismo, confessionismo e concordatarizzazione
nell’organizzazione dei rapporti tra la sfera pubblica e la dimensione col-
lettiva della religiosità; ciò a causa della nuova veste internazionale as-
sunta dall’Unione Europea, che, nell’adottare una configurazione più mar-
catamente federale, ha abbracciato interessi sempre più ampi, tali da fa-
vorire un crescente intreccio tra diritto, politica e religione. 
La richiesta di nuove politiche e di nuovi strumenti giuridici per ge-
stire le complessità contemporanee legate al polimorfismo del fenomeno
religioso interessa, in modo inevitabile, il processo comunitario di conver-
genza delle politiche nazionali e di integrazione dei luoghi decisionali.
L’Unione Europea si dimostra essere una vero e proprio “laboratorio” in
cui si sperimentano i nuovi nessi tra religione e diritto, tra democrazia se-
colarizzata e identità religiose, tra cittadinanza multiculturale e cittadinan-
za confessionale7. Così, l’ordinamento comunitario sembra proporre un pro-
getto, in continuo divenire, di una identità politico-giuridica composita e
flessibile, in dialogo con l’associazionismo ideale e spirituale, ma ferma sui
principi della democrazia, del pluralismo e della laicità. 
2. Il rilievo del “fatto religioso” nello spazio sociale europeo
Allo stato attuale del processo d’integrazione può dirsi abbastanza
chiaro il contributo arrecato dal consesso comunitario al progredire del-
l’economia e all’accrescimento del benessere dei popoli d’Europa. Le op-
poste valutazioni sull’azione politica pregressa, le difficoltà economiche del
presente, l’incertezza di visione sul futuro dell’Unione Europea, la contrap-
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7 M. VENTURA, Diritto e religione in Europa: il laboratorio comunitario, in Pol. dir., 1999,
4, p. 581. 
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posizione tra “euro-entusiasti” ed “euro-scettici” non sono d’ostacolo ad
una analisi acritica sull’evoluzione conseguita e sulle sue conseguenze in
termini di sviluppo dei diritti di libertà. L’avvenuta creazione di un’area
di libero scambio, regolamentata da specifiche logiche di natura politica
e da ben individuati meccanismi di carattere normativo, disegna le linee
di un’architettura istituzionale fondata, progressivamente, su due pilastri
irrinunciabili: lo sviluppo economico e tecnologico generale, da un lato; la
tutela delle libertà, dei diritti sociali ed umani, dall’altro.
Rispetto ad un quadro di integrazione economica e politica che, nel
suo complesso, è sufficientemente nitido, appare più difficoltoso focaliz-
zare, nelle forme appropriate, l’importanza del contributo fornito dalla
costruzione europea al soddisfacimento degli interessi religiosi dei cit-
tadini dell’Unione. 
La distanza tra le realizzazioni economico-politiche raggiunte e le
aspettative in termini di accrescimento delle garanzie di libertà religio-
sa, per certi versi, può essere misurata dall’assenza di un esplicito pro-
getto europeo in tema di religione8. Anche il riferimento al fenomeno re-
ligioso nel preambolo della Costituzione europea, nella versione del Trat-
tato di Roma e di quello di Lisbona, va inteso come mero rilievo di ca-
rattere culturale, e non come intento di dar vita ad una qualsivoglia stra-
tegia europea di valorizzazione di una specifica esperienza spirituale.
Tuttavia, la mancanza di una precisa strategia europea in questo cam-
po non ha determinato una espulsione del fattore religioso dalla scena
pubblica europea, ove, invece, gli interessi spirituali sono ben rappre-
sentati politicamente (a mezzo dell’azione dei partiti ad ispirazione cri-
stiana) e giuridicamente (attraverso norme di diritto primario e secon-
dario dell’Unione Europea, finalizzate a dare visibilità alle esigenze re-
ligiose nelle sedi istituzionali). Al punto che i caratteri dominanti del-
le riflessioni pubbliche su religione, politica e diritto nello spazio euro-
peo possono essere identificati nel ritrovato ruolo pubblico delle religio-
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8 L’assenza nei Trattati istitutivi del consesso sovranazionale europeo di riferimen-
ti diretti alla religione deve ritenersi giustificata in un processo d’integrazione che, alme-
no nella sua fase iniziale, si è caratterizzato per l’essere principalmente di natura econo-
mica. La mancanza di un inciso preciso non è, peraltro, stata lamentata anche nel momen-
to in cui si è fondata una entità dichiaratamente politica come l’Unione Europea.  Ciò in
virtù della concezione funzionalista che, nella misura in cui è venuta ispirando l’origina-
ria stesura dei Trattati comunitari, tuttora giustifica un approccio laico e misurato alla di-
mensione religiosa. Cfr. L.S. ROSSI, Diritto, religioni, diritti fondamentali: la via dell’Unione Eu-
ropea, in S. CANESTRARI (a cura di), Laicità e diritto, Bononia University Press, Bologna, 2007,
pp. 131-132. 
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ni e nelle aperture comunitarie alla cooperazione tra le istituzioni poli-
tiche dell’Unione e le grandi Chiese9. 
Il silenzio progettuale dell’Europa rispetto alle dinamiche religio-
se, che si è tradotto nella presunta incompetenza dell’Unione in materia
di scelte nazionali di politica ecclesiastica, ha dato vita a due dinamiche
in cui si esprimono gli effetti dell’integrazione europea sulla religione.
Per un verso, la costruzione comunitaria ha dato sostegno alla religione
garantendole libertà e spazi d’identità, e, per un altro, l’integrazione eu-
ropea ha costretto le organizzazioni confessionali a competere tra di loro
per l’affermazione nel “libero mercato delle credenze10”. Si tratta di una
delle conseguenze indotte dal progresso del progetto europeistico che,
per decenni, è stato concepito dalle Chiese come un mezzo per la dife-
sa della loro autonomia ed indipendenza a livello nazionale11. Ma, la crea-
zione di un sistema sovranazionale liberale e aperto, avente al suo cen-
tro la progressiva attuazione di un mercato comune, si è poi riverbera-
ta sulla religione in termini di disgregazione del tradizionale potere di
condizionamento delle istituzioni confessionali sulle libertà individua-
li. La valorizzazione dell’individuo, che si è accompagnata all’afferma-
zione dell’economia di mercato a livello europeo, si è dimostrata in gra-
do di minare il pregresso primato sociale delle Chiese, di pregiudicare
le logiche monopolistiche e protezionistiche a livello delle singole real-
tà nazionali e del complessivo scenario europeo. Così, l’integrazione co-
munitaria si è dimostrata in grado di determinare una libera contesa tra
gli attori religiosi per il predominio sociale, rivelandosi, sotto questo spe-
cifico aspetto, come incompatibile con le rendite di posizione delle Chie-
se maggioritarie.
La realizzazione della libera circolazione economica, che costitui-
sce una delle più importanti acquisizioni della costruzione europeistica,
ha imposto alla religione l’osservanza dei suoi meccanismi legali, posti
a presidio del libero scambio e dell’apertura dei traffici economici. Le re-
gole dell’integrazione economica, se applicate al mercato religioso,
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9 M.C. FOLLIERO, Varianti post-democratiche codificate del principio di cooperazione nel qua-
dro delle relazioni tra Unione Europea e religioni, in Aequitas sive Deus. Studi in onore di Ri-
naldo Bertolino, vol. I, Giappichelli, Torino, 2011, pp. 807-808. 
10 M. VENTURA, La laicità dell’Unione Europea. Diritti, mercato, religione, Giappichelli.
Torino, 2001, p. 135. 
11 L’edificazione di un libero mercato economico e di una forte area di cooperazio-
ne politica su scala continentale europea veniva valutata positivamente dalle principali or-
ganizzazioni confessionali, nella misura in cui essa si prestava a tutelare le proprietà del-
le Chiese e gli enti ecclesiastici, e a non minare le scelte interne di organizzazione e di in-
dirizzo ideologico-spirituale.  
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sono tali da modificare i pregressi equilibri e le gerarchie consolidate, fa-
vorendo l’aspirazione alla visibilità dei soggetti confessionali minori e mor-
tificando le aspirazioni alla conservazione degli status quo da parte del-
le organizzazioni confessionali più radicate. 
Con l’avanzare delle istanze d’integrazione e l’adozione di una nuo-
va importante fonte primaria del diritto dell’Unione, costituita dal Trat-
tato di Amsterdam del 1997, i soggetti confessionali più rappresentativi
hanno tentato di reagire alla progressiva erosione, realizzata ad opera del-
la costruzione europea, delle loro tradizionali posizioni di potere a livel-
lo nazionale. Questi tentativi di riapprioprazione della pregressa leader-
ship sociale si sono concretizzati con la costituzionalizzazione (prima nel
Trattato di Roma del 2004 e, poi, nel Trattato di Lisbona del 2007) del con-
tenuto della Dichiarazione n. 11 annessa al Trattato di Amsterdam, per mez-
zo della quale si è chiarito l’impegno dell’Unione Europea nel non pre-
giudicare le condizioni vissute nei singoli Stati dalle organizzazioni e dal-
le comunità religiose. Si tratta di una disposizione di notevole valore sim-
bolico, nella misura in cui evidenzia l’interesse del lobbismo confessio-
nale alla difesa delle scelte (e, quindi, delle identità) nazionali nella rego-
lazione della condizione giuridica dei gruppi spirituali12. Tuttavia, la pro-
clamata intenzione del consesso comunitario ad astenersi dall’incidere sui
diritti ecclesiastici nazionali deve ritenersi anacronistica, in quanto, nel-
la configurazione che è venuta assumendo il sistema dell’Unione Euro-
pea (assumente una varietà sempre più ampia di competenze e di funzio-
ni, prima ricadenti nell’esclusività delle singole sovranità statali) e di fron-
te alla frequenza dei contatti tra il diritto europeo e il “fatto religioso”, sem-
bra inopportuna l’individuazione, in via astratta, del soggetto avente la
massima competenza in materia di religione. 
Come si è accennato in precedenza, l’integrazione europea ha an-
che consentito alle forme associative istituzionalizzate della religiosità uno
spazio di presenza in un mercato più ampio, quale è risultato essere quel-
lo sovranazionale europeo. Ovvero, il carattere competitivo del proces-
so europeistico, che ha innervato di sé anche l’azione dei gruppi confes-
sionali sulla scena pubblica europea, sta permettendo una continua ten-
sione tra libertà e concorrenza, con l’aspetto positivo di una più diffusa
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12 L’obiettivo perseguito verrebbe individuato nella preservazione delle peculiarità
nazionali in materia di disciplina del fenomeno religioso, al fine di creare una “zona fran-
ca”, potenzialmente sottratta al potere d’intervento delle istituzioni comunitarie. Per ul-
teriori riferimenti, si consenta il rinvio a M. PARISI, Vita democratica e processi politici nella sfe-
ra pubblica europea. Sul nuovo ruolo istituzionale delle organizzazioni confessionali dopo il Trat-
tato di Lisbona, in Stato, Chiese e pluralismo confessionale, 16 settembre 2013, pp. 15-23. 
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presenza di tutti i movimenti spirituali su di una scala globale, nell’obiet-
tivo di una espansione dei principi fideistici e delle “pretese di verità”
di cui le organizzazioni religiose sono portatrici. 
Oltre a ciò, i progressi della costruzione europea hanno anche de-
terminato il coinvolgimento delle organizzazioni confessionali e di
orientamento ideologico in genere, nella loro veste di importanti inter-
locutori sociali, con l’azione delle istituzioni comunitarie. Si tratta di un
percorso che è stato inaugurato dall’impegno alla cooperazione con le as-
sociazioni e le organizzazioni di solidarietà sociale (anche spiritualmen-
te qualificate), di cui si è avuta traccia nella Dichiarazione n. 23 annessa
al Trattato di Maastricht del 1992, per poi essere ribadito dalla già cita-
ta Dichiarazione n. 11 annessa al Trattato di Amsterdam, che ha anche
prodotto l’effetto di consentire ai gruppi religiosi lo svolgimento di una
politica europea, nella misura in cui essi sono stati riconosciuti come sog-
getti in grado di intrattenere forme (più o meno stabili) di dialogo con
le istituzioni dell’Unione13. Una conferma di tale tendenza è rinvenibile
nell’articolo 17 del Trattato di Lisbona, che ha istituzionalizzato le occa-
sioni di incontro tra l’Unione e le confessioni religiose, cooptate in am-
biti negoziali relativi ai settori più vari e alle materie più diverse. Ciò, tut-
tavia, pur essendo positivo in termini di apertura delle istituzioni comu-
nitarie al confronto con la società civile e le associazioni che di essa sono
espressive, sulla scia dell’art. 11 del Trattato costituzionale del 200914, è
verosimilmente favorevole alla creazione di varchi significativi per le at-
tività di lobbismo dei gruppi e delle associazioni spirituali di grande peso
sociale, che vengono messi in grado di concorrere alla determinazione
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13 Si pensi all’attività della c.d. Cellule de prospective, un organismo informale creato
su iniziativa della Commissione Europea con l’obiettivo di strutturare un primo canale di
comunicazione tra l’esecutivo comunitario e le organizzazioni confessionali socialmente
più rappresentative. La varietà di temi trattati ha testimoniato l’interesse dei gruppi spi-
rituali più forti nel prendere parte a questa attività di consultazione, al fine di poter con-
dizionare l’adozione delle scelte politiche finali a mezzo della loro associazione nella fase
di elaborazione degli indirizzi d’azione del consesso comunitario. 
14 Forse sarebbe stata più opportuna una collocazione delle Chiese e delle associa-
zioni spirituali nel novero dei soggetti espressivi della “democrazia partecipativa”, di cui
all’art. 11 del Trattato, al fine di evitare la perpetuazione di una presunta specificità reli-
gioso-filosofica che potrebbe, paradossalmente, produrre l’esito di una marginalizzazio-
ne dei soggetti religiosi dalla vita democratica dell’Unione Europea. In connessione a ciò,
poi, risulta dubbioso poter stabilire a chi spetterà individuare le Chiese, i gruppi spiritua-
li e le organizzazioni filosofiche coinvolte nel dialogo, e quali potranno essere i meccani-
smi procedurali più idonei. Cfr. F. MARGIOTTA BROGLIO, Confessioni e comunità religiose o «fi-
losofiche» nel Trattato di Lisbona, in L. DE GREGORIO (a cura di), Le confessioni religiose nel di-
ritto dell’Unione Europea, Il Mulino, Bologna, 2012, p. 37. 
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degli indirizzi decisionali in sede europea15. 
Come si vede, nonostante la distanza e l’alterità tra essi, il sistema
comunitario e il sistema delle organizzazioni religiose nell’ordinamen-
to sovranazionale europeo non si configurano come «mondi separati»,
ma sono, invece, destinati ad una continua interferenza tra loro, che è cau-
sa di non trascurabili trasformazioni nel continuo divenire del processo
di integrazione in atto. Del resto, da un lato, non va dimenticato come
il fenomeno religioso sia venuto, progressivamente, a perdere i suoi pre-
gressi caratteri di autonoma e distinta materia, giuridicamente qualifi-
cabile in forma specifica, ma abbia assunto la fisionomia di un ambito tra-
sversale alle diverse materie. Dall’altro, l’ordinamento comunitario, per
la sua originalità e la sua peculiarità rispetto ad altri sistemi giuridici so-
vranazionali,  si sta prestando alla realizzazione di nuove tipologie di rap-
porti tra diritto e religione. Questo terreno si dimostra essere fertile per
la sperimentazione di nuovi assetti del confronto tra laicità e confessio-
nalità, tra sfera pubblica ed ambito privato-religioso. Nella scena pub-
blica europea l’attenzione viene focalizzandosi, in modo particolare, sui
nessi tra economia, diritto e religione, pur senza sottovalutare gli altri am-
biti di crescente rilevanza nei rapporti tra i pubblici poteri e i gruppi re-
ligiosi, come sembrano essere quelli della sanità e della bioetica, del la-
voro nelle organizzazioni di tendenza e dell’attività del non profit, delle
libertà sessuali e civili in genere. Rispetto a tali materie il diritto comu-
nitario, specie quello secondario, nella sua evoluzione, sta evidenzian-
do come società religiosa e società civile intrattengano relazioni di mu-
tua influenza. In questo senso, non va dimenticato come l’origine cano-
nistica di alcuni istituti comunitari, quali la sussidiarietà e la non forma-
le distinzione dei poteri, sia venuta influenzando i progressi della costru-
zione europea, come si è dimostrato essere accaduto con la rapida strut-
turazione di rappresentanze delle confessioni presso le istituzioni comu-
nitarie e l’attivazione di canali di dialogo tra l’Unione Europea e le for-
mazioni religiose socialmente più rappresentative. Infine, laicità e plu-
ralismo comunitari, responsabilità pubbliche e rivendicazioni confessio-
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15 Si tratta di un esito poco auspicabile, in quanto starebbe a significare che le Chie-
se, «(…) pur soffrendo di un deficit democratico (si tratta di enti i cui rappresentanti non
sono eletti dai propri fedeli), entrano a far parte del processo legislativo europeo. Da ciò
non uno ma due effetti: una delegittimazione del Parlamento, poiché i membri eletti risul-
tano inadeguati a rappresentare le istanze degli elettori e una implicita ulteriore forma di
picconamento del sistema della democrazia rappresentativa». Così M.C. FOLLIERO, Post-de-
mocrazia europea e principio di cooperazione Unione Europea-Religioni, in Stato, Chiese e plura-
lismo confessionale, settembre 2010, p. 6. 
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nali trovano unitaria espressione anche nel nuovo articolarsi della citta-
dinanza, che, dividendosi in tre distinte rappresentazioni esterne (citta-
dinanza europea, cittadinanza nazionale e cittadinanza confessionale),
sta tracciando il progetto e i limiti di una identità politico-giuridica ete-
rogenea e duttile, quale quella comunitaria, in cerca di un equilibrio tra
la difesa delle specificità nazionali e la contestuale progressiva conver-
genza dei sistemi giuridici europei. 
3. Peculiarità del modello italiano di rapporti tra diritto, politica e fat-
tore religioso: la laicità (come equidistanza ed imparzialità) tra re-
sistenze culturali e vischiosità dell’ordinamento
Il dibattito sul futuro dell’integrazione europea e sullo sviluppo del-
le interconnessioni tra politica e fenomeno religioso nel quadro sovrana-
zionale afferente al consesso comunitario è arricchito dalle riflessioni re-
lative alla specificità del sistema italiano di relazioni tra i pubblici pote-
ri e le organizzazioni spirituali.
Centrale in quest’analisi risulta essere la fisionomia assunta dal mo-
dello italiano di laicità, che va considerato in un peculiare quadro stori-
co, politico ed istituzionale. In questo senso, le vicende dell’affermazio-
ne del principio di laicità in Italia, la laboriosa realizzazione giuridica del-
la separazione tra politica e religione, la complessità dell’architettura isti-
tuzionale italiana, la difficile compatibilità tra il principio di neutralità
e l’impostazione culturale pregressa del Paese hanno contribuito a non
rendere agevole l’esatta identificazione delle problematiche in campo. 
Innanzitutto, in Italia, la laicità, nel corso di tutta la sua evoluzio-
ne politica e giuridica, ha dovuto misurarsi con la compresenza di due
fattori conflittuali. Da un lato, il principio in causa ha tentato di inverar-
si concretamente a mezzo di una continua tensione alla separazione tra
la sfera religiosa e quella pubblica; dall’altro, la laicità ha dovuto (e, tut-
tora, deve) tener conto dei vincoli politici e normativi imposti ai pubbli-
ci poteri dalla forte presenza sociale ed istituzionale nel Paese della Chie-
sa cattolica. Infatti, quest’ultima è tutelata da uno statuto internaziona-
le molto specifico (caratterizzato dalla sovranità territoriale della Città
del Vaticano e dalla sovranità internazionale della Santa Sede), produt-
tivo di obblighi di rispetto della relativa autonomia ed indipendenza per
lo Stato italiano. Inoltre, la Chiesa di Roma, attraverso lo strumento con-
cordatario, risulta essere beneficiaria di una condizione economica e giu-
ridica di favore, che è resa evidente dalla fruizione del canale di finan-
ziamenti derivanti dall’otto per mille (negato, invece, ad altri raggrup-
pamenti confessionali che non hanno avuto accesso all’accordo con lo Sta-
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to) e dalla presenza istituzionale nelle scuole pubbliche di un insegna-
mento di religione cattolica (con la singolare selezione dei docenti a mez-
zo di concorso pubblico e sulla base di una previa designazione ecclesia-
stica, e il conferimento degli oneri economici all’erario statale). Parimen-
ti, la Chiesa cattolica ha sempre esercitato una forte influenza sociale e
un significativo potere di condizionamento sulle scelte politiche nazio-
nali16, grazie alla sua radicata presenza territoriale a mezzo delle sue ar-
ticolazioni periferiche e al tradizionale atteggiamento di disponibilità de-
gli Esecutivi (di qualsiasi colore politico) verso i desiderata delle gerar-
chie ecclesiastiche17. 
In secondo luogo, la laicità italiana ha risentito, a differenza di al-
tre esperienze nazionali, dei condizionamenti esercitati dal magistero mo-
rale della Chiesa e dall’elaborazione teologica dell’episcopato. A parte il
rilievo culturale e spirituale del magistero di Pio XII e del Concilio Va-
ticano II, ad iniziare dagli anni settanta del secolo scorso si è realizzata
una speculazione dottrinale avente ad oggetto anche una specifica inter-
pretazione della laicità. Il tema della sana cooperatio è stato posto alla base
di una individuazione di una laicità temperata, che sarà anche recepita,
sotto certi aspetti sostanziali, dalla Corte costituzionale in sede di elabo-
razione del concetto. Attraverso il contributo del magistero cattolico si
è affermata una concezione della laicità comprensiva verso le esigenze
dell’orientamento fideistico socialmente maggioritario, fondata sul va-
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16 Gli interventi delle gerarchie ecclesiastiche nelle vicende politiche italiane sono ele-
menti identificativi di una tendenza che si ripete con notevole assiduità, al punto tale da
risultare particolarmente ricorrenti in momenti particolari e delicati nella vita del Paese,
quali risultano essere quelli segnati da scadenze elettorali, da scelte referendarie o dall’ap-
provazione di provvedimenti legislativi su temi sensibili. Dal punto di vista della Chiesa,
questo modello di presenza nella vita pubblica trova il suo riconoscimento esplicito in una
interpretazione dell’art. 1 degli Accordi di Villa Madama del 1984, che conferisce alle isti-
tuzioni ecclesiastiche un ruolo di collaborazione con lo Stato “per la promozione dell’Uo-
mo e per il bene del Paese”. Su questo tema cfr. L. ZANNOTTI, La sana democrazia. Verità del-
la Chiesa e principi dello Stato, Giappichelli, Torino, 2005, pp. 79-88. 
17 La Chiesa cattolica e, in misura minore, anche le altre organizzazioni confessio-
nali sembrano impegnate in una competizione con le istituzioni civili nella conquista di
porzioni di spazio pubblico, mentre, contestualmente, si registra una evidente difficoltà di
metodo nell’azione dello Stato laico, incapace di disciplinare correttamente la dirompen-
te presenza dei soggetti confessionali nell’agone politico. Ne consegue il condizionamen-
to di fattori esterni sull’attività delle istituzioni pubbliche, dimentiche del loro ruolo di tu-
tela degli interessi generali ed inclini al soddisfacimento delle aspettative di più ampia rap-
presentanza lobbistica. Cfr. V. TOZZI, Dimensione pubblica del fenomeno religioso e collabora-
zione delle confessioni religiose con lo Stato, in R. COPPOLA e C. VENTRELLA (a cura di), Laicità
e dimensione pubblica del fattore religioso. Stato attuale e prospettive. Atti del I Convegno Nazio-
nale A.D.E.C., Cacucci Editore, Bari, 2012, pp. 235-236. 
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lore positivo conferito alla dimensione collettiva e pubblica dell’esperien-
za religiosa, strutturata sull’individuazione selettiva e gerarchica delle
religioni beneficiare del sostegno statale18.
Infine, quale terzo fattore complementare degli svolgimenti socio-
politici influenti sulle dinamiche evolutive del principio di laicità in Ita-
lia non può trascurarsi il composito quadro politico nazionale. Con po-
chi dubbi, la storica presenza di un partito di riferimento per l’elettora-
to cattolico, quale è stato per decenni la Democrazia Cristiana, la succes-
siva trasformazione del principio dell’unità politica dei cattolici in
quello di una diffusa presenza di essi in tutte le formazioni partitiche, la
politica ecclesiastica di socialisti e comunisti che (a fasi alterne e in for-
me diverse) si è caratterizzata per il confermare un atteggiamento ten-
denziale di favore per la Chiesa di Roma19, l’attività di forte impronta lai-
cista del Partito Radicale sono fattori che hanno condizionato l’elabora-
zione dottrinale e giurisprudenziale della laicità italiana. 
Alla ricerca di un equo bilanciamento tra opposte tendenze, la for-
mulazione del principio proposta dalla Consulta, a partire dalla senten-
za n. 329 del 1997, si è caratterizzata per proporre la fisionomia dello Sta-
to laico come equidistante ed imparziale. Partendo dalla consapevolez-
za della fine di qualsiasi risalente legame organico con la dottrina catto-
lica, con le prescrizioni normative del diritto canonico, con i dettami del-
le autorità ecclesiastiche, si è conferito valore di principio supremo alla
laicità, in un nesso inscindibile con altri principi di pari rango e nel con-
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18 In questo sistema, una posizione di preminenza (e di maggior favore pubblico) è
riconosciuta alla Chiesa cattolica, con un sacrificio non trascurabile per le altre organizza-
zioni confessionali, soprattutto in termini di effettiva realizzazione del principio costitu-
zionale di eguaglianza. Quest’ultimo, infatti, è sembrato cedere, almeno fino ad oggi, ri-
spetto al principio del riconoscimento della diversità, che è stato interpretato in una chia-
ve deteriore, nella misura in cui è risultato strumentale a premiare un gruppo religioso ri-
spetto a tutti gli altri solo in ragione del suo (presunto) maggior seguito sociale e del suo
rilievo storico-politico. Su questi temi M. VENTURA, Regolazione pubblica del religioso. La tran-
sizione tra simboli e realtà, in M. PARISI (a cura di), Autonomia, decentramento e sussidiarietà: i
rapporti tra pubblici poteri e gruppi religiosi nella nuova organizzazione statale, Edizioni Scien-
tifiche Italiane, Napoli, 2003, pp. 211-222. 
19 G.B. VARNIER, Religioni, diritto, laicità. Percorsi di riflessione per la ricerca di una comu-
nità di valori, in E. CECCHERINI (a cura di), Pluralismo religioso e libertà di coscienza, Giuffrè,
Milano, 2012, p. 148, nota come, in Italia, dopo la scomparsa della Democrazia Cristiana
e la nascita di un vasto insieme di partiti con forti componenti cattoliche, si sia venuto a
creare un contesto molto favorevole ad un intervento diretto della Chiesa sui temi politi-
ci. Il punto di vista delle gerarchie ecclesiastiche, poi, si è venuto imponendo nell’agenda
pubblica anche grazie al sostegno di buona parte delle formazioni politiche, ansiose di in-
tercettare il voto cattolico e di proporsi come portatrici delle posizioni della Chiesa, in una
continua competizione su questo con tutti gli altri partiti concorrenti. 
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testo del carattere liberal-democratico e pluralista del sistema istituzio-
nale repubblicano. Il principio di laicità – nell’elaborazione della Corte
costituzionale – si è imposto come pietra angolare del patto repubblica-
no, permettendo ad ogni cittadino di riconoscersi nella Repubblica e sot-
traendo il potere politico all’influenza dominante di ogni opzione spiri-
tuale o religiosa, così da rendere possibile la convivenza tra individui e
gruppi di differente orientamento ideologico20. Si è affermata, grazie alle
indicazioni della sentenza n. 203 del 1989,  una configurazione inclusi-
va della laicità, in quanto il pluralismo confessionale aperto del proget-
to costituzionale (reso esplicito dalle indicazioni degli artt. 3, 19, 20 e 8
della Carta) si alimenta della convivenza di fedi diverse e sostiene, a sua
volta, il carattere democratico dello Stato repubblicano, che rifiuta una
laicità improntata al sistematico ricorso allo strumento giuridico del di-
vieto, favorendo, al contrario, una concezione che promuove l’esercizio
delle libertà e dei diritti umani in condizioni di eguaglianza e nel rispet-
to della pari dignità sociale di ognuno. 
Nella costruzione evolutiva del principio da parte della Consulta, i ca-
ratteri di equidistanza e di imparzialità riconosciuti alla laicità italiana sono
configurati come indipendenti, nel loro concreto realizzarsi, da qualsivo-
glia valutazione relativamente all’intensità e all’effettività delle appartenen-
ze religiose nel Paese. In questo senso, la Corte è stata chiara nel rifiutare
la tesi (da essa stessa, tuttavia, sostenuta nei decenni passati) della perpe-
tuazione del decaduto principio della “religione di Stato” sotto le spoglie
di “religione di maggioranza” o di “religione tradizionale”. Parallelamen-
te a questo chiarimento, è stata opportuna la precisazione secondo cui la
laicità implica, necessariamente, l’esclusione di un eguale trattamento di tut-
ti i gruppi e di tutte le credenze (sent. n. 440 del 1995). La diversificazione
delle condizioni è stata ritenuta possibile purché definita su base bilatera-
le e in via legislativa, conformemente al principio democratico della sovra-
nità popolare esercitata nel Parlamento, e in sintonia con la prescrizione co-
stituzionale di eguale libertà per tutte le organizzazioni confessionali po-
sta dall’art. 8, I° comma, della Carta del 194821. 
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20 La Corte costituzionale si è dimostrata incline a considerare il  principio di laici-
tà come fondante “in senso pluralistico la forma del nostro Stato, entro il quale hanno da
convivere, in eguaglianza di libertà, fedi, culture e tradizioni diverse” (sentenza n.
508/2000).
21 La Corte costituzionale ha interpetrato la laicità in termini positivi, come pari at-
tenzione alle diverse espressioni culturali e religiose socialmente rilevabili, e non come mera
indifferenza rispetto ad esse. Si tratta di un punto di equilibrio rispetto al quale, tuttavia,
la dottrina ha reagito in modo opposto, rinvenendovi, secondo un filone di pensiero, una
eccessiva neutralizzazione del fattore religioso, e, secondo un diverso orientamento, una
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Dalla elaborazione giurisprudenziale della Corte costituzionale, come
si vede, emergono i punti di forza del modello costituzionale, che pos-
sono essere sommariamente individuati nella capacità di contemperare
il superamento del precedente confessionismo con il riconoscimento del-
la rilevanza sociale del fenomeno religioso, nell’affermazione del prin-
cipio di uguaglianza con la tutela della differenza, nella promozione del-
la libertà religiosa con l’introduzione di una sede di valutazione delle ri-
chieste identitarie22 (e la conseguente apertura verso un diritto disegua-
le contrattato). Nella logica del disegno costituzionale, si sono concilia-
te e tutelate, ad un tempo, la dimensione individuale e comunitaria del
fenomeno religioso (a volte, tuttora, oggetto di una disciplina normati-
va confusa e contraddittoria), perseguendo l’inconsapevole intenzione
di dar vita ad un sistema moderno, dotato di maggiore flessibilità rispet-
to ai modelli pregressi, inadatti a gestire la globalizzazione e le trasfor-
mazioni sociali conseguenti23. 
Tuttavia, pure a fronte della sua carica innovativa, della sua origi-
nalità e del sua attitudine a raccordarsi con gli altri valori costituziona-
li, il diritto vivente non si è mai conformato alla configurazione assun-
ta dal principio di laicità e dal proposto modello di regolamentazione del
fenomeno religioso. Anche in seguito alla positiva individuazione del prin-
cipio e dei suoi corollari essenziali, ad opera della citata sentenza n. 203
del 1989, si è realizzata solo una parziale attuazione della laicità, con una
tensione alla sua surrettizia neutralizzazione perseguita attraverso
l’adozione di norme che, pur avendo ad oggetto materie di marginale im-
portanza o violando solo in forma parziale i postulati indicati dalla Cor-
te costituzionale, hanno determinato l’impoverimento di fatto dei carat-
teri innovativi del modello costituzionale e il rafforzamento contestua-
le degli elementi di conservazione in esso presenti (come, ad esempio,
334
versione aggiornata (in chiave pluralistica) del pregresso braccio secolare. Tuttavia, le une
e le altre posizioni sembrano dimenticare come l’interpretazione “mediana” della Consul-
ta potesse essere l’unica compatibile con l’ingombrante presenza dell’art. 7 e del richiamo
ai Patti Lateranensi. In proposito cfr. N. COLAIANNI, Diritto pubblico delle religioni. Eguaglian-
za e differenze nello Stato costituzionale, Il Mulino, Bologna, 2012, pp. 47-48. 
22 Cfr. N. FIORITA, L’insostenibile leggerezza della laicità italiana, in Stato, Chiese e plura-
lismo confessionale, giugno 2011, p. 7. 
23 Grazie agli effetti della globalizzazione sulle fonti di produzione del diritto, che
vedono l’ingresso in campo delle fonti transnazionali e la fine della rigidità propria del si-
stema westfaliano, si evidenzia la centralità della laicità che si presta a conferire parità di
valore a fedi, culture e tradizioni diverse, nella misura in cui essa opera come regola di di-
sciplina della convivenza pacifica. Cfr. N. COLAIANNI, La laicità al tempo della globalizzazio-
ne, in Stato, Chiese e pluralismo confessionale, giugno 2009, pp. 5 e ss. 
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l’art. 7 della Carta, che, tuttora, rappresenta una singolare anomalia del
progetto costituzionale di politica ecclesiastica24). La sopravvivenza di nor-
me confessioniste nella legislazione vigente e l’introduzione di disposi-
zioni impermeabili alla laicità hanno, inevitabilmente, prodotto una pro-
gressiva rimodulazione del sistema, rendendo sempre più debole il prin-
cipio, accompagnato dall’uso di aggettivazioni varie quanto improbabi-
li (“aperta”, “sana”, “relativa”, “cristiana”, “confessionista”, “parziale”,
“liquida”).
A dispetto del suo rango di principio supremo, la laicità non ha mai
indotto il legislatore ad operare, in modo deciso, per la riforma della nor-
mativa pre-costituzionale, come è dimostrato dalla perdurante vigenza
della legislazione sui “culti ammessi nello Stato” (legge n. 1159/1929 e
R.D. n. 289/1930) e di diverse disposizioni di carattere privilegiario (ad
esempio, le norme di epoca fascista – R.D. nn. 2210 del 1927 e 70 del 1937
- relative alla disciplina delle cerimonie pubbliche, assegnanti una sim-
bolica posizione di favore per le gerarchie ecclesiastiche cattoliche25). Pa-
rimenti, in epoca contemporanea, il ruolo centrale del principio di laici-
tà nelle fonti del diritto non ha impedito l’approvazione di leggi nazio-
nali e regionali limitanti l’accesso ai benefici e ai sostegni economici pub-
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24 Si tratta di una singolarità che è stata accentuata, dagli anni cinquanta agli anni
settanta del secolo scorso, in virtù di una eccessiva insistenza sulla posizione cronologica
della norma nel quadro complessivo delle fonti costituzionali. Da ciò sarebbe maturata l’er-
ronea convinzione di una preminente collocazione gerarchica dell’art. 7 (e, di seguito, an-
che dell’art. 8) rispetto ai diritti di libertà religiosa previsti, in forme più ampie e dettaglia-
te, dagli artt. 19 e 20 della Carta, e fruibili dai singoli e dalle formazioni sociali religiose.
Con la conseguenza di una visione distorta del disegno complessivo della legalità costi-
tuzionale. In proposito V. TOZZI, 150 anni di Unità dell’Italia. Breve storia e problemi attuali del-
la libertà religiosa, in Anuario de derecho eclesiástico del Estado, vol. XXVIII, 2012, p. 717.
25 Secondo una autorevole, ma solo parzialmente condivisibile, opinione dottrina-
le, le commistioni tra sfera pubblica e dimensione religiosa che si determinano in virtù del-
le norme disciplinanti l’ordine delle precedenze in alcune cerimonie civili (o riconoscenti
il carattere di festività pubblica ad alcune ricorrenze religiose) non dovrebbero essere sem-
pre considerate come illegittime o inopportune. Infatti, esse, se legate ad effettivi interes-
si religiosi di gruppi di cittadini, dovrebbero ritenersi compatibili con il principio di laici-
tà che, pur imponendo ai pubblici poteri di non parteggiare per alcun orientamento fidei-
stico, nel contempo imporrebbe allo Stato di non restare indifferente rispetto alla necessi-
tà di tutela degli interessi religiosi dei consociati. Così, il valore civilistico di alcune cele-
brazioni spirituali si giustificherebbe, se si considera il radicamento popolare di esse e se
si valuta l’assenza di qualsiasi adesione dello Stato ai principi di fede di una specifica con-
fessione religiosa. In questo senso A.G. CHIZZONITI, Cerimonie, ordine delle precedenze, festi-
vità civili e religiose. Casi particolari di uso pubblico di simbologia religiosa, in M. PARISI (a cura
di), Simboli e comportamenti religiosi nella società plurale, Edizioni Scientifiche Italiane, Na-
poli, 2006, pp. 98-99. 
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blici alle sole confessioni con Intesa o alla Chiesa cattolica. 
Sembra, così, prendere forma, a livello di attuazione pratica, un mo-
dello di regolamentazione del fenomeno religioso che, nella misura in cui
si pone in sintonia con le aspirazioni della Chiesa di Roma e di poche al-
tre denominazioni confessionali beneficiarie di un accordo con lo Stato26,
è tale da proporsi come distante dallo spirito originario del testo costi-
tuzionale del 1948. Il riconoscimento del diritto individuale di liberà re-
ligiosa e di un pluralismo attenuato sono i caratteri salienti di un siste-
ma in cui la Chiesa, in posizione di primato rispetto a tutti gli altri atto-
ri sociali religiosi, è in condizione di difendere i propri privilegi storici
ed ipotecare l’approvazione per via legislativa di provvedimenti rispet-
tosi della propria scala di valori non negoziabili. Ne consegue, per i pub-
blici poteri, la difficoltà di saper efficacemente perseguire gli interessi ge-
nerali, in uno spirito genuinamente laico, soprattutto laddove sono coin-
volti temi eticamente sensibili o il soddisfacimento delle esigenze di grup-
pi fideistici, come l’Islam o i Testimoni di Geova, numericamente rilevan-
ti, ma ritenuti essere socialmente problematici27. 
In Italia, la centralità ordinamentale del principio di laicità, dichia-
rata in sede giurisprudenziale e dottrinale con dovizia di argomentazio-
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26 Si tratta, in effetti, davvero di un numero limitato di soggetti confessionali, dato
che l’ammissione alla stipula dell’accordo non si presenta come un diritto garantito a tut-
ti, ma è soltanto l’esito di una scelta politica del Governo, giustificata in base all’implici-
ta attribuzione agli istanti della qualifica di “confessione religiosa”. Si è di fronte all’attri-
buzione di una etichetta che, pur essendo condizionata all’esame della non pericolosità so-
ciale del gruppo religioso, è subordinata ad una decisione discrezionale, non potendosi ri-
levare l’esistenza di un vero e proprio “diritto all’Intesa” da parte di qualsivoglia organiz-
zazione religiosa contraddistinta da una forte base istituzionale e da una chiara riconosci-
bilità sociale. La ricognizione delle confessioni religiose operanti sul territorio nazionale,
avvenendo sulla base della mera discrezionalità politica, non sembra essere compatibile
con il contemporaneo assetto democratico del Paese e con la logica del progetto costitu-
zionale di disciplina del fenomeno religioso. Ne consegue come i raggruppamenti confes-
sionali non beneficiari di accordo con lo Stato siano costretti, per ottenere qualche forma
di tutela, a ricorrere alla legge n. 1159/1929, con il conferimento ad essi della qualifica di
semplici “culti amessi”. In proposito si veda V. TOZZI, Le confessioni prive d’intesa non esi-
stono, in Aequitas sive Deus. Studi in onore di Rinaldo Bertolino, vol. II, cit. pp. 1038-1042. 
27 Come evidenzia F. FRENI, La libertà religiosa tra solidarietà e pluralismo. Analisi e pro-
poste sul modello di laicità «all’italiana», Jovene Editore, Napoli, 2013, p. 114, il cammino del-
la laicità italiana sembra essere claudicante «(…) a causa di una difettosa attuazione del
pluralismo, perché consente solo ad alcune istanze di essere ascoltate e spesso asseconda-
te, trascurando quelle realtà che non riescono ad ottenere una proficua pattuizione. Siamo,
verosimilmente, passati da un regime di (mono-) confessionismo cattolico ad uno di par-
ziale pluri-confessionismo e non già ad un effettivo sistema laico di pluralismo religioso
e culturale, nonché di eguale misura di libertà etica, qual è disegnato nella nostra Costi-
tuzione (…)». 
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ni e suggestioni normative, è stata, nei fatti, neutralizzata in sede appli-
cativa, nel momento in cui, da un lato, perdura il conferimento di una
posizione di privilegio in favore di un singolo gruppo confessionale, e,
dall’altro, viene riconosciuto ad un gruppo ristretto di altre formazioni
confessionali il godimento di un insieme di libertà specifiche negate ad
altre (in quanto prive della “patente di legittimità” costituita dalla nego-
ziazione con il potere statale). In questo contesto, si può ritenere opera-
tivo un modello di pluriconfessionismo selettivo, o di confessionismo tem-
perato, nel quale, pure a fronte di una efficace tutela del diritto di liber-
tà religiosa (sia nel suo risvolto positivo, che in quello negativo), non è
assicurata l’eguaglianza tra i gruppi religiosi, né tanto meno la neutra-
lità delle istituzioni pubbliche, propense, invece, ad assecondare, con sem-
pre maggiore intensità, gli interessi ed i valori veicolati da una confes-
sione dotata di un (ipotetico) ampio consenso sociale. 
4. Conclusioni
Rispetto al quadro delineato, sarebbe plausibile chiedersi se la ri-
chiesta di una più chiara distinzione degli ambiti secolare e religioso e
di superamento degli steccati e condizionamenti confessionali, di cui si
è parlato in riferimento al vissuto concreto della laicità italiana, possa tro-
vare una soluzione nel quadro del sistema d’integrazione comunitaria.
In effetti, l’esperienza europea suggerisce, attraverso i suoi principi di di-
ritto, le regole convenzionali, le decisioni della Corte, di  riprendere il cam-
mino, avviato nella prima metà degli anni ottanta e poi inopportunamen-
te interrotto (ad opera di forti resistenze culturali e di un quadro norma-
tivo confuso e contraddittorio), verso un pluralismo confessionale ma-
turo e pieno. Va anche detto che, in una società in cui si registra un si-
gnificativo affievolimento della pratica e della centralità delle libertà ci-
vili, l’attuazione in via giurisprudenziale europea della laicità, a mezzo
delle sentenze della Corte di Giustizia e della Corte dei Diritti dell’Uo-
mo, non potrebbe costituire l’unico efficace e generalizzato rimedio al de-
potenziamento diffuso del pluralismo.   
La complessità dell’epoca attuale impone ai giuristi di svolgere una
funzione di rilievo nella costruzione di un modello giuridico di relazio-
ni tra pubblici poteri e fenomeno religioso che possa recepire, in manie-
ra trasparente, l’esigenza di attuazione concreta della laicità in confor-
mità alla fisionomia disegnata, per il principio in parola, dalla Corte co-
stituzionale. Lo stimolo fornito dal quadro europeo, pur a fronte delle sue
incertezze, potrà assecondare le esigenze sociali di pluralismo e di per-
sonalizzazione delle scelte in materia religiosa, così da contribuire a de-
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clinare il “moderato coinvolgimento” dello Stato con le religioni in for-
me compatibili con i principi della democrazia28. Anche a fronte dei con-
flitti che animano la società italiana, sembrano ineludibili, da parte dei
cultori del diritto, la ricerca di nuove strategie per la risoluzione dei pro-
blemi presenti, la forza di non lasciarsi condizionare dai cambiamenti so-
ciali in atto, la capacità di essere interprete degli interessi in campo in una
logica di rispetto per lo spirito della Costituzione, l’attitudine ad indivi-
duare regole e progettare strumenti idonei a rendere operante la laicità
e il pluralismo, anche a dispetto delle perduranti resistenze culturali e
giuridiche. 
Sarà sicuramente vero che l’Italia si caratterizza per l’importanza
del ruolo, da sempre giocato, dal cattolicesimo, nella società e nell’influs-
so sulla politica e la vita delle istituzioni, in stretto collegamento con la
debolezza della cultura civica e del sentimento di fedeltà alla dimensio-
ne secolare pubblica. Ciononostante, un movimento culturale e giuridi-
co, promosso dagli studiosi del diritto, potrebbe favorire un cambiamen-
to del quadro, spingendo per l’approvazione della attesa legge sulla li-
bertà religiosa (indispensabile per creare un sistema pluralista conforme
allo spirito della Costituzione29), la riforma della legislazione fiscale (emen-
dandola dal vasto insieme di norme di privilegio in favore di un unico
soggetto confessionale, tanto più intollerabili in una fase di crisi econo-
mica), la modifica della fisionomia giuridica dell’insegnamento di reli-
gione in una prospettiva di apertura culturale della scuola verso il pen-
siero spirituale di altre correnti religiose di portata mondiale, la chiari-
ficazione e soluzione giuridica della ritornante querelle sui simboli reli-
giosi nello spazio pubblico. 
In sintesi, grazie al contributo dei cultori del diritto, dovrebbe es-
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28 G. CASUSCELLI, Convenzione europea, giurisprudenza della Corte europea dei diritti  del-
l’Uomo e sua incidenza sul diritto ecclesiastico italiano. Un’opportunità per la ripresa del plurali-
smo confessionale?, in Stato, Chiese e pluralismo confessionale, settembre 2011, p. 57.  
29 La piena attuazione del modello costituzionale di tutela delle libertà fondamen-
tali potrebbe realizzarsi, quanto agli interessi religiosamente qualificati, solo attraverso l’ema-
nazione di una legge organica sulle libertà religiose, in grado di rendere più specifiche e
concrete le guarentigie predisposte a favore di tutti dagli artt. 19 e 20 della Carta, sottra-
endo alle discipline particolari della normativa bilateralmente convenuta ciò che va garan-
tito a tutti i gruppi spirituali e ai singoli, e, quindi, non solo e non tanto alle confessioni
dotate di una maggiore rappresentatività sociale e politica. A dimostrazione della fonda-
tezza di tale esigenza starebbe la presentazione, dal 1990 ad oggi, nella varie legislature che
si sono succedute, di diversi disegni di legge in materia di disciplina generale della liber-
tà religiosa, i quali, tuttavia, non hanno mai conseguito la necessaria approvazione parla-
mentare. Su questi temi cfr. V. TOZZI, G. MACRÌ, M. PARISI (a cura di), Proposta di riflessione
per l’emanazione di una legge generale sulle libertà religiose, Giappichelli, Torino, 2010. 
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sere evidenziato come la vocazione alla laicità del diritto italiano contem-
poraneo si traduca, senza equivoci, nella preferenza espressa dal nostro
ordinamento repubblicano, al livello (e quindi con la copertura) della sua
Costituzione, in favore di un ben preciso metodo da seguire per la vali-
da produzione d’ogni atto normativo che possa essere riconosciuto ef-
ficace nel nostro sistema giuridico. La creazione del diritto, seguendo una
forma che sia costituzionalmente compatibile, dovrebbe seguire un me-
todo rigorosamente laico, tale da legittimare esclusivamente la produzio-
ne di norme il cui fondamento giustificativo possa essere rinvenuto ol-
tre l’ambito proprio del “sacro”. Ovvero, al di fuori di qualsiasi motiva-
zione fideistica che possa, eventualmente, essere addotta a sostegno di
decisioni giuridiche che sono destinate ad essere assistite dalla sola for-
za vincolante dell’autonomia e dell’indipendenza dei pubblici poteri de-
putati all’esercizio della funzione legislativa. La preferenza costituziona-
le espressa in favore di questo metodo di produzione normativa, ampia-
mente avallata dall’interpretazione e dalla elaborazione giurisprudenzia-
le della Consulta in tema di laicità dello Stato, comporta automaticamen-
te l’esclusione e la conseguente sanzionabilità di ogni metodologia che
tenti di mettere in pratica l’aspirazione alla neutralità del diritto italia-
no contemporaneo riproponendo un sistema di sostanziale “religione di
Stato”, mascherato sotto le spoglie di una legittima difesa della storia e
della tradizione culturale cattolica del nostro Paese. L’impiego del me-
todo laico è del tutto conforme allo spirito liberaldemocratico espresso,
in via generale, dalla nostra Costituzione repubblicana, finalizzato, in quan-
to tale, ad assicurare la massima valorizzazione del pluralismo, sociale
e giuridico, proprio attraverso l’imposizione ai giuristi del dovere di ser-
virsi, fra le tante possibili tecniche metodologiche di gestione del feno-
meno pluralista, soltanto della tecnica più rispettosa della neutralità e del-
la non identificazione con uno specifico messaggio ideale. 
Ciò anche per stimolare la responsabilità politica dei Governi e del Par-
lamento, chiamati all’adozione di scelte normative trasparenti, finalizzate
alla realizzazione del progetto costituzionale alla luce dei principi supre-
mi dell’ordinamento e della corretta interpretazione delle fonti, in una pro-
spettiva di considerazione equilibrata dell’evoluzione complessiva della so-
cietà e delle risposte giuridiche alle esigenze della convivenza30. L’irrazio-
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30 G. CASUSCELLI, Il pluralismo in materia religiosa nell’attuazione della Costituzione ad ope-
ra del legislatore repubblicano, in S. DOMIANELLO (a cura di), Diritto e religione in Italia. Rap-
porto nazionale sulla salvaguardia della libertà religiosa in regime di pluralismo confessionale e cul-
turale, Il Mulino, Bologna, 2012, pp. 40-41. 
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nale “disuguaglianza nella legge”, come conseguenza della mancata con-
siderazione della varietà di codici culturali presenti nella società31, costi-
tuisce l’altra faccia della medaglia del deficit di laicità insito nelle deter-
minazioni normative dell’ultimo trentennio, a cui potrebbe rimediarsi solo
assicurando adeguati standards di pluralismo, in una logica di inclusivi-
tà sociale e politica delle diversità culturali e religiose32. 
Da questo punto di vista, sarebbe auspicabile il realizzarsi di un’av-
vicinamento tra la laicità che è possibile sperimentare in Europa, che è
quella del “dialogo” come recita l’art. 17 del Trattato sul funzionamen-
to dell’Unione Europea, e quella italiana, aspirante ad essere pluralisti-
ca, differenziata e rispettosa della plurireligiosità. Nonostante la sconta-
ta differenza dei sistemi giuridici, il sistema sovranazionale europeo, con
il suo approccio alla religiosità di tipo laico e con forme rispettose di tut-
ti gli orientamenti spirituali ed ateistici, potrebbe fornire stimoli ed in-
dicazioni utili per una sfida giuridica mirante a vincere eventuali “de-
generazioni del potere”, derivanti da un’attuazione pratica della laicità
traditrice del dettato costituzionale, delle aspettative di eguaglianza dei
gruppi e dei singoli, e promotrice soltanto (in forma surrettizia) degli ir-
resistibili interessi di alcuni gruppi più influenti
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31 La multiculturalità è la prospettiva costante ed ineludibile delle società contem-
poranee, nella misura in cui essa va considerata come un fenomeno strutturale, e non tran-
seunte, e tale da comportare il moltiplicarsi delle presenze religiose. Di conseguenza, la re-
ligione non viene più a configurarsi come un affare privato, ma si presenta come fonda-
mento di culture e tradizioni diverse, di comportamenti individuali e collettivi che chie-
dono riconoscimento e disciplina giuridica, nella comunità spirituale di emersione e nel-
la società politica di accoglimento. Cfr. C. CARDIA, Laicità dello Stato, appartenenze religiose
e ordinamento giuridico: prospettiva secolare, in A. TALAMANCA e M. VENTURA (a cura di), Scrit-
ti in onore di Giovanni Barberini, Giappichelli, Torino, 2009, pp. 125-126. 
32 M. RICCA, Laicità interculturale. Cos’è?, in G. MACRÌ, M. PARISI, V. TOZZI (a cura di),
Diritto e religione. L’evoluzione di un settore della scienza giuridica attraverso il confronto fra quat-
tro libri, Plectica, Salerno, 2013, pp. 123-124. 
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‹‹Mentem esse verum iudicem››.
Giusnaturalismo processuale e modelli di razionalità giudiziaria
nella cultura giuridica napoletana del tardo Seicento
SOMMARIO: 1. Il processo agli “ateisti”. - 2. Identità cittadina e polemica filosofica. - 3. Il
processo chiuso tra “ordinarium” ed “extraordinarium”: il vincolo dello ius naturale. -
4. La segretezza del tribunale della fede. Processo inquisitoriale e confessione sacra-
mentale. - 5. Pratiche culturali e modelli di ragionamento giudiziario. Isonomia e tra-
dizione accusatoria. 
1. Il processo agli “ateisti”
In questa città perché fu carcerato un dottore dall’Inquisizio-
ne e un altro giovanetto e due altri giovanetto escaparono di que-
sti filosofi moderni, per questo si mosse la città facendo quindici
deputati nobili de’ più qualificati e sei avvocati primari per la par-
te del popolo […] vogliono assolutamente che nel Regno non sia
più Inquisizione, anzi posò pericolo di qualche moto violento, come
altre volte successo […]1
Così, in una lettera datata 1 settembre 1691, il libraio ed editore na-
poletano Antonio Bulifon informava il suo corrispondente, l’erudito fio-
rentino Antonio Magliabechi, della cattura di Francesco Paolo Manuz-
zi, Giacinto De Cristoforo, Filippo Belli e Basilio Giannelli. Il tono circo-
spetto delle sue parole sembrava esprimere la preoccupazione suscita-
ta da una nuova offensiva repressiva del S.Uffizio destinata a rappresen-
tare un violento atto di sfida lanciato contro l’estabilishment politico-cul-
turale napoletano e a rinfocolare la spinosa questione circa i poteri e le
attribuzioni del tribunale di fede nella città.  
A ben vedere i timori del Bulifon si rivelarono ben presto fondati
dal momento che il processo che seguì alle catture – noto come il proces-
so agli “ateisti”- segnò un punto di contrapposizione senza precedenti
tra la curia napoletana e quella romana e la nuova intellettualità cittadi-
1 A. QUONDAM-M. RAK (a cura di), Lettere dal Regno ad Antonio Magliabechi, Napoli,
Guida, 1978, I, p.157. 
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na, contribuendo a scuotere il delicatissimo nodo dei rapporti tra Stato
e Chiesa nella capitale del viceregno.
Il processo agli “ateisti” è stato oggetto di costante attenzione nel
panorama storiografico. Numerosi contributi2 hanno sottolineato come
la radice della iniziativa del S. Uffizio vada ricercata nella diffusione al-
l’interno della Napoli secentesca delle nuove correnti culturali origina-
te dalla Rivoluzione Scientifica che stimolavano la verificabilità delle as-
serzioni di fede e che minavano, per questa via, il monopolio culturale
ecclesiastico. In effetti, se era vero che gli arresti avevano colpito perso-
naggi di secondo piano nel panorama culturale cittadino, non era men
vero che essi erano legati più o meno direttamente ai principali protago-
nisti di quella stagione di rinnovamento intellettuale che stava interes-
sando la città come Francesco D’Andrea e  Leonardo di Capua.
Fin dalla fondazione della Accademia degli Investiganti (1662) - tra-
dizionale termine a quo della diffusione della nuova cultura critica - pre-
se slancio nel viceregno una cultura spiccatamente anti-gesuitica, anti-sco-
lastica, anti-galenista: il sistema aristotelico, per come lo aveva dogmati-
camente difeso la cultura controriformistica, veniva sempre più margina-
lizzato nella vita intellettuale napoletana3. Del pari, era proprio la brusca
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2 L. AMABILE, Il Santo Officio dell’Inquisizione in Napoli, Catanzaro, Rubettino, 1987, [Cit-
tà di Castello, Lapi, (1892)]; M.SCHIPA, Il Muratori e la coltura napoletana del suo tempo, in «Ar-
chivio Storico per le Provincie Napoletane» 1901, n.26, pp. 533-568; B. CROCE, Storia del Regno
di Napoli, cit., pp. 155-158; F. NICOLINI, La giovinezza di Giambattista Vico (1668-1770), Bari, La-
terza, 1932, pp. 127-129; R. COLAPIETRA, Vita pubblica e classi politiche nel viceregno napoletano (1656-
1734), Roma, Edizioni di Storia e Letteratura, 1961, passim; V.I. COMPARATO, Giuseppe Valletta.
Un intellettuale napoletano della fine del Seicento. Napoli, Edizioni dell’Istituto Italiano per gli stu-
di storici, 1970; R. DE MAIO, Società e Vita religiosa a Napoli nell’età moderna, Napoli, ESI, 1971;
G. GALASSO, Napoli spagnola dopo Masaniello. Politica, cultura, società, Firenze, Olschky, 1972; L.
OSBAT, L’inquisizione a Napoli. Il processo contro gli ateisti, Roma, Edizioni di storia e letteratu-
ra, 1974; A. LAURO, Il giurisdizionalismo pre-giannoniano nel Regno di Napoli, Roma, Edizioni di
Storia e Letteratura, 1974; G. BRANCACCIO, Il trono, la fede e l’altare. Istituzioni ecclesiastiche e vita
religiosa nel mezzogiorno moderno, Napoli, ESI, 1996, pp. 211-214; F. CACCIAPUOTI, Il processo agli
ateisti: dalle discussioni teologiche al giusnaturalismo, in AA.VV., Dalla scienza mirabile alla scien-
za nuova. Napoli e Cartesio, Napoli, Biblioteca Nazionale di Napoli- Istituto italiano per gli stu-
di filosofici, 1997, pp. 149-174; R. CANOSA, Storia dell’Inquisizione romana in Italia dalla metà del
cinqucento alla fine del Settecento. Napoli e Bologna, vol. V, Roma, Sapere 2000, 1988, pp. 131-144;
V. FIORELLI, voce Ateisti, in A. PROSPERI - V. LAVENIA - J. TEDESCHI (a cura di), Dizionario storico
dell’Inquisizione, Pisa, Edizioni della Normale, 2010, I, pp. 118-120. 
3 F. CACCIAPUOTI, Il processo agli ateisti…, cit. p. 151. Sul clima culturale della Napo-
li del secondo Seicento: N. BADALONI, Introduzione a Vico, Milano, Feltrinelli, 1961. M. RAK,
La parte istorica. Storia della filosofia e libertinismo erudito, Napoli, Guida , 1971; M. TORRINI,
Tommaso Cornelio e la ricostruzione delle scienze, Napoli, Guida editore, 1977; E. NUZZO, Ver-
so la vita civile. Antropologia e politica nelle lezioni di Paolo Mattia Doria, Guida, Napoli, 1984;
F. CRISPINI, Metafisica del senso e scienze della vita, Napoli, Guida editore, 1976; oltre a: F. LO-
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esigenza di rottura rispetto alla tradizione precedente, ad essere uno de-
gli elementi che meglio spiegano il carattere fortemente eclettico delle po-
sizioni assunte dai novatores sul piano filosofico, difficilmente riassumi-
bili nell’etichetta riassuntiva, ma talvolta fuorviante, di “cartesianesimo”4. 
Eugenio Garin, autore di una insuperata ricostruzione culturale del-
la Napoli del secondo Seicento, ha posto in luce il senso e la valenza del-
la diffusione del pensiero cartesiano nella realtà meridionale sottoline-
ando che: «il filosofo francese si avviava a divenire l’espressione della ri-
cerca libera dietro cui si ritrovavano posizioni galileane, campanelliane,
fino a comprendere quei fermenti di atomismo lucreziano e gassendista
o magari di giansenismo che si agitavano in Italia e a Napoli in manie-
ra particolare››5.
Non stupisce, dunque, che in questo clima, già a partire dal 1671 era
stata impartita ai vescovi meridionali, in qualità di giudici di fede, un’istru-
zione ad opera della Congregazione del S. Uffizio ove li si invitava a “in-
vigilare” una filosofia “moderna” venuta di moda con l’ opera di un “cer-
to Renato delle Carte”.6 Era chiaro che la diffusione della nuova filoso-
fia speculativa di matrice scientifica non solo offriva la possibilità di at-
taccare alla base la sclerotica logica scolastica, ma soprattutto metteva in
crisi un intero sistema di insegnamento e trasmissione del sapere. L’of-
fensiva ecclesiastica, accanto alle proibizioni dell’ ”Indice”, doveva met-
tere in campo una risposta repressiva netta e risoluta, indipendentemen-
te dalla congruità e dalla coerenza delle accuse. Non c’è dubbio, che sot-
to questo aspetto, le contestazioni rivolte agli “ateisti” napoletani rivela-
vano un insieme assai eterogeneo di accuse: dall’affermazione della mor-
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MONACO - M. TORRINI (a cura di), Galileo e Napoli, (Atti del convegno di Napoli 12-14 apri-
le 1984), Napoli, Guida, 1987; nonché AA.VV., Dalla Scienza mirabile alla scienza nuova. Na-
poli e Cartesio, cit.; A. BORRELLI, D’Andrea atomista. L’‹‹Apologia›› e altri inediti nella polemica
filosofica della Napoli di fine Seicento, Napoli, Liguori, 1995. 
4 In tal senso Raffaele Ajello ha sottolineato la natura poliedrica delle scelte cultu-
rali dei protagonisti della stagione di rinnovamento culturale napoletana tra Sei e Sette-
cento: «I cosiddetti cartesiani non contrapponevano ortodossia ed eterodossia, ma teoriz-
zavano che l’intellettuale si tenesse fuori da ogni vincolo di scuola ed esaltavano la liber-
tà di pensiero come condizione di ogni teoresi», R. AJELLO, Cartesianesimo e cultura oltremon-
tana ai tempi dell’«istoria civile» in Id., (a cura di), Pietro Gainnone e il suo tempo, (Atti del con-
vegno di studi nel tricentenario della nascita. Foggia-Ischitella, 22-24 ottobre 1976), Napo-
li, Jovene, 1980, I, pp. 5-181, p. 137.
5 E. GARIN, Cartesio e l’Italia, in «Giornale critico della filosofia italiana», 1950, n. 29,
pp.  358-405, p. 371.
6 Citato da V. I. COMAPARATO, Giuseppe Valletta, cit., p. 140. Sulla stessa lettera, si sof-
ferma anche V. FERRONE, Sceinza natura religione. Mondo newtoniano e cultura italiana nel pri-
mo Settecento, Napoli, Jovene, 1982, p. 9.
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talità dell’anima alla negazione dell’aldilà, dal rifiuto del dogma della tran-
sustanziazione dell’eucarestia alla negazione del miracolo di S. Gennaro. 
Come ha scritto lo storico francese Paul Hazard a proposito del Set-
telzeit che va dalla fine del Seicento ai primi decenni del Settecento, l’epo-
ca storica che l’autore definì - con una formula felice e, da allora, entra-
ta di diritto nel “senso comune” storiografico - di “crisi della coscienza
europea”: ‹‹non si aveva la pazienza di distinguere le opinioni, le sette
ed i sistemi, di esaminare le differenze e di fissarne i limiti, si aveva vi-
ceversa, molta fretta di contrassegnare gli spiriti più pericolosi per la fede
- quelli che criticavano troppo da vicino il testo degli evangeli, quelli che
si rifiutavano di credere alla rivelazione, ai miracoli, gl’indifferenti, i dei-
sti, gli atei - li si chiamava tutti indifferentemente libertini››.7
2. Identità cittadina e polemica filosofica 
Al di là delle motivazioni di natura religiosa, l’indagine intorno ai
fatti successivi alla incriminazione degli “ateisti” può consentire di mo-
strare il ruolo della Inquisizione come arma di lotta politica e come ver-
tice delle tensioni sociali esistenti a Napoli. La reazione della città agli ar-
resti non si fece attendere e si concretizzò nell’invio di una ambasceria
a Roma, alla quale si accompagnò una fitta produzione di scritture che
avevano ad oggetto la delicata questione relativa alle competenze del Tri-
bunale di fede nel viceregno.
Il particolare inquadramento tipologico delle scritture, da iscrive-
re latu sensu nelle istanze di giustizia, chiarisce la causa e gli scopi delle
opere e, nel contempo, può consentire di mettere in chiaro la comples-
sa trama degli interessi in gioco, sia sul piano dei contenuti, sia sul pia-
no sociale. La fitta produzione di memoriali rientrava in un genere di do-
cumento intensamente adoperato nell’antico regime per dar corpo al rap-
porto tra potere centrale e istituzioni periferiche8. Nell’ottica del costitu-
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7 P. HAZARD, La crisi della coscienza europea, Milano, Il Saggiatore, 1983, pp. 162-163,
traduzione italiana di Paolo Serini, ed.or. La crise de la conscience européenne, Paris, 1935, cfr
anche A. BORRELLI, op. cit. pp. 13-14.
8 Sul ruolo di tale forma di comunicazione politica in antico regime nonché sulla clas-
sificazione tipologica della stessa in “suppliche” e “gravamina” si rinvia alle riflessioni, cor-
redate da una completa ricostruzione del quadro storiografico di riferimento, svolte in una
serie di seminari dell’Istituto Storico Italo-Germanico di Trento e ai successivi atti pubbli-
cati: A. WÜRGLER, Suppliche e «gravamina», nella prima età moderna. La storiografia di lingua te-
desca, in «Annali dell’istituto storico italo-germanico in Trento», 1999, n.25 pp. 515-549; C.
NUBOLA- A. WÜRGLER (a cura di), Suppliche e «gravamina». Politica, amministrazione, giustizia
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zionalismo contrattato che dominava il rapporto tra potere e comunità,
la salvaguardia e il riconoscimento delle inveterate tradizioni giuridiche
e giurisdizionali locali veniva spesso operato mediante il fitto scambio
di una produzione documentale, che consente di ricostruire i meccani-
smi di ‹‹mediazione repressione, accettazione e pattuizione messi in atto
da principi, sovrani o magistrature in risposta alle richieste sociali» a fron-
te delle richieste delle comunità locali che a volte riuscivano ad ottene-
re di «applicare le norme non senza averle modulate, adattate, scrosta-
te dalla rigida formulazione iniziale››9.
La polemica di parte cittadina levava i suoi strali nei confronti del
tribunale inquisitoriale, dipendente dal S.Uffizio romano e, in particola-
re, si incentrava sulla procedura straordinaria seguita nei processi di fede,
caratterizzata dalla mancata comunicazione dei nomi dei testimoni d’ac-
cusa all’imputato. La Città sosteneva il rispetto della “via ordinaria” nei
processi istituiti davanti ai tribunali ecclesiastici per evitare che gli stes-
si diventassero occasione di vendette personali, dal momento che la “via
straordinaria” garantiva l’impunità all’accusatore e non permetteva al-
l’imputato di provare l’insussistenza delle contestazioni attribuitegli.
Occorre soffermarsi sul ruolo della cultura giuridica e sulla serie di
scritturee pareri resi nelle concitate fasi della vertenza dai principali giu-
risti della capitale per evidenziare come i rapporti tra la Città ed il tribu-
nale dell’Inquisizione fossero oggetto di una rappresentazione condivi-
sa da parte dei diversi attori coinvolti nella polemica. La memoria citta-
dina e, più spesso, l’uso politico della stessa, ne confezionava una rap-
presentazione che operava molto efficacemente come mito negativo for-
giato dalla propaganda che, talvolta, non distingueva tra l’Inquisizione
romana e spagnola. Un’immagine del tribunale con tutto il suo portato
di verità nascoste e mistificazioni in cui sospetti, delazioni e soprattut-
to il segreto inquisitoriale, funzionavano da catalizzatori del dissenso e
delle tensioni sociali esistenti in città, e dove la memoria delle rivolte cit-
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in Europa. (secoli XIV-XVIII) Bologna, Il Mulino, 2002; C. NUBOLA- A WÜRGLER (a cura di),
Forme della comunicazione politica in Europa nei secoli XV-XVIII. Suppliche, gravamina, lettere,
a cura di, Bologna/Berlino, Il Mulino/ Dunker & Humbolt, 2004; C. NUBOLA - A. WÜRGLER
(a cura di), Operare la resistenza. Suppliche, gravamina, rivolte in Europa (secoli XV-XIX),
Bologna/Berlino, Il Mulino/Dunker& Humbolt, 2006. Per l’utilizzazione di questi paradig-
mi in uno studio sull’inquisizione nella realtà meridionale: M.A. NOTO, Viva la Chiesa mora
il Tiranno. Il sovrano, la legge, la comunità, i ribelli (Benevento 1566), Napoli, Guida, 2010.
9 C. NUBOLA, La via supplicationis negli Stati italiani della prima età moderna (secoli
XV-XVIII), in C. NUBOLA -A WÜRGLER (a cura di), Suppliche e «gravamina»…, cit, p. 21-
63, p. 23.
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tadine contro il proposito di introdurre la “Inquisizione alla maniera di
Spagna” costituiva un tratto essenziale10. In particolare, i contrasti si ap-
puntavano sulla portata del provvedimento imperiale con cui Filippo II
nel 1565, per pacificare la Città scossa dalla ennesima agitazione contro
il tribunale di fede, dopo aver specificato che non fosse «de nuestra men-
te y entencion que en la dicha Ciudad y Reino se ponga la Inquisicion
en forma de Espaňa» aveva altresì stabilito che «se proceda por la via or-
dinaria, como hasta a qui»11. 
Non vi è dubbio che il tenore ambiguo di tale disposizione sovrana
finiva per offrire argomenti ad entrambe le parti coinvolte nella polemica.
Mentre la Città sosteneva che Filippo avesse inteso bandire del tutto la “via
straordinaria”, la Curia aveva buon gioco nel ribattere che il sovrano, nel-
l’escludere dalla prassi cittadina l’Inquisizione alla maniera di Spagna, non
aveva sancito alcuna restrizione per l’attività della Inquisizione romana al
contrario, era proprio il riferimento contenuto nella missiva alla procedu-
ra “ordinaria”, tenuta in passato che rappresentava una implicita legittima-
zione della prassi operativa del tribunale del S.Ufficio12.
Oltre a ciò, veniva sostenuta la tesi secondo la quale vi erano altri
motivi tali da rendere desiderabile la presenza della Inquisizione roma-
na. In effetti i giudici operavano al di fuori dalla prossimità del contesto
locale e ciò li rendeva molto meno suscettibili alla corruzione. Inoltre, il
segreto del procedimento avrebbe protetto l’accusato oltre che aiutato gli
sforzi della corte nel distinguere le vere accuse dalle calunnie13. Del re-
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10 Sul tema delle rivolte napoletane contro l’inquisizione all’interno del più ampio
assetto politico-istituzionale del viceregno: A. CERNIGLIARO, Patriae leges privatae rationes.
Profili giuridici istituzionali del Cinquecento napoletano, Napoli, Jovene, 1988, pp. 3-234; non-
ché, ID., La rivolta napoletana del 1547 contro l’Inquisizione, in A. LERRA - A. MUSI (a cura di),
Rivolte e Rivoluzione nel Mezzogiorno d’Italia 1547-1799, Manduria –Bari- Roma, Lacaita, 2008,
pp. 13-72. 
11 La citazione riportata è tratta dalla prima  versione a stampa dell’opera che signifi-
cativamente verrà data alle stampe quasi un secolo dopo la sua redazione: B. CHIOCCARELLO,
Archivio della Reggia giurisdizione del Regno di Napoli, Ristretto in Indice compendioso in cui si ri-
feriscono per ordine ed in breve le Scritture che nel medesimo si contengono e di Commessione Reggia
raccolte dal dottor Bartolomeo Chioccarello, in Venezia, s.e. MDCCXXI, VIII, p. 145.
12 Su questo tema, ampiamente: H. S. STONE, Vico’s cultural history. The production and
trasmission of ideas in Neaples 1685-1750, Leiden- New York- Köln, Brill, 1997, pp. 35 e ss.
13 Emblematico quanto annota un anonimo autore filo curiale: «ove la deposizioni
sono più libere e  non più secrete, sovente gli interessi che  occorrono nei Tribunali dei Ve-
scovi intorpidiscono il fervore del zelo…», ADESPOTO, Si dimostra quanto sia non solo conve-
nevole, ma anco desiderabile, che nella Città di Napoli si mantenga l’autorità di Ministro Genera-
le del S.Officio dell’Inquisizione, distinto dall’ordinario dell’Arcivescovo. In Biblioteca naziona-
le di Napoli (d’ora in poi BNN) ms XI E 15, f. 129r. 
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sto, le posizioni curiali non mancavano di trovare appoggio anche da par-
te di alcuni giuristi della capitale come Gaetano Ageta che, sotto l’ana-
gramma di Angelo Gioca Attanea14, non mancava di stigmatizzare gli ar-
gomenti fatti propri dalla parte avversa sull’abbondanza di delatori e fal-
si testi nel Regno, osservando: 
Troppo torto con tal patrocinio hanno fatto alla patria, col trat-
tar pubblicamente li cittadini (mal volentieri lo scrivo) per falsa-
ri, impostori, calunniatori, impostori e vendicativi15 […] Se tutte
le Città d’Italia e di tutta Europa abbondano di falsi testimoni, come
può la sola città di Napoli allegare questo inconveniente, così pre-
giudicialissimo alla candidezza dei nostri cittadini? […] è Santa la
nostra città e come sarà verisimile che possa che possa dare sì brut-
to e mal frutto di impostura16?
L’autore così proseguiva:
Quanti sono quelli che miseramente soffrono il giogo di mil-
le aggravi nel regno con danno irreparabile per le robe e per la fama,
senza nemmeno poter ricorrere superiori senza poter pensare nem-
meno di ricorrere a superiori che pure li pensano talora con la per-
dita violenta della vita!17
A sostegno della propria tesi, l’Ageta non mancava di citare anche
l’opera di un autore che aveva avuto una grande diffusione nei decen-
ni precedenti: Giovanni Maria Novario. Ciò non rappresentava un richia-
mo estemporaneo, ma al contrario si presentava come un riferimento del
tutto funzionale alla sua argomentazione. Il Novario, infatti, ex uditore
di Capitanata, Puglia e Molise aveva redatto nel 1643 l’opera De grava-
minibus vassallorum18, volta a denunciare lo stato di subornazione e ves-
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14 G. AGETA, Discorso intorno all’officio dell’inquisizione per servigio della Santa Romana
Chiesa Cattolica e del piisimo e cattolico Re dellle Spagne e per la vera utilità della della Fidelissi-
ma Città e del Regno di Napoli, in, Biblioteca della Società napoletana di Storia Patria,  ms
XIII D6, ff. 1-112.
15 Ivi, f. 72.
16 Ivi, f. 92.
17 Ivi, f. 96.
18 G. M NOVARIO, De gravaminibus vassallorum tractatus […], Neapoli, Longhi, 1634-
1635, per un’analisi approfondita delle problematiche affrontata dall’opera nel panorama
giuridico del Seicento: A. MUSI, Pauperismo e pensiero giuridico a Napoli nella prima metà del
secolo XVII, in F. DELLA PERUTA - G. POLITI - M. ROSA (a cura di), Timore e carità. I poveri nel-
l’Italia moderna, Atti del convegno su «Pauperismo ed assistenza negli antichi Stati italia-
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sazione cui erano soggetti gli abitanti di numerose terre baronali espo-
sti alle corruzione e alle prepotenze dei giudici provinciali, diretta ema-
nazione del potere feudale. Nell’economia dell’argomentazione dell’Age-
ta, il richiamo all’opera di Novario e il parallelo con i guasti della giuri-
sdizione baronale, serviva a dimostrare la necessità che il Tribunale del
S.Uffizio operasse in modo libero da ogni condizionamento di sorta e, quin-
di, come la segretezza del suo procedimento avrebbe garantito l’assen-
za di pressioni in ordine al suo operato. In questi termini, il discorso del-
l’autore finiva per dimostrare come il frequente riferimento all’abbondan-
za di falsi testimoni nel Regno - argomento, come si vedrà, che veniva
continuamente ripetuto dal fronte opposto della polemica – poteva es-
sere utilizzato indifferentemente per sostenere entrambi le posizioni in
contrasto19. 
Una riprova emblematica di quanto affermato può essere offerta dal-
la posizione di Serafino Biscardi20.  L’autore osservava come fosse la stes-
sa segretezza propria del procedimento inquisitoriale ad essere una cau-
sa di distruzione della cittadinanza. Nessuno era al sicuro da potenzia-
li accusatori e gli inquisitori avrebbero favorito accuse contro chiunque
anche se fossero provenute dai membri più bassi della scala sociale. Pro-
seguiva l’autore: 
Or se in quei luoghi ove non corrono le circostanze che cor-
rono nel nostro Regno, questa maniera di procedere è stata cagio-
ne di tanti errori, chi non vede come ch’in questa Città e nel resto
del Regno restarebbe ogni giorno calunniato l’innocente e sempre
occulta la verità21.
Ritornava, dunque, nel discorso di Biscardi, il tema centrale nella
polemica anti-inquisitoriale dell’abbondanza delle calunnie nella vita cit-
tadina che, nell’argomentazione dell’autore, veniva utilizzata per anco-
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ni», (Cremona, 28-30 marzo 1980), Cremona, Annali della Biblioteca statale e libreria civi-
ca di Cremona, XXVII-XXX, 1982, p 259-273, p. 270, nonché A. MUSI, Società di ordini e plu-
ralismo giuridico nella creazione del diritto per le “miserabiles personae” in A. CERNIGLIARO (a cura
di), Il “privilegio” dei “proprietari di nulla” Identificazioni e risposte alla povertà nella società me-
dievale e moderna. Atti del convegno di studi (Napoli 22-23 ottobre 2009), pp. 119-131.
19 H.S. STONE, cit., pp. 36-37.
20 S. BISCARDI, Discorso per la Città e Regno di Napoli che nelle cause del Sant’Ufficio s’-
habbia a procedere per la via ordinaria secondo le lettere del Re Filippo II, (in BNN, ms XV B 3
ff. 1-113). Cfr. anche D. LUONGO, Serafino Biscardi. Potere ministeriale e ideologia economica, Na-
poli, Jovene, 1993.
21 Ivi, f. 72 r. 
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rare saldamente il suo ragionamento alla tradizione culturale e giuridi-
ca del Regno. Infatti, il numero crescente di popolazione inurbata in Cit-
tà che poteva facilmente prestarsi come falso testimone, tratto questo già
sottolineato dal Capaccio22, era stato oggetto di riflessione ad opera del
giurista Carlo Tapia che nella sua opera De Iure Regni, aveva scritto:
tanta est mentiendi facilitas, tanta delinquendi in hoc Regno,
ut judicantes debeant maxima cum prudentia cernere qualis qui-
sque sit testis, qui examinatur […] quod presertim in hoc Regno,
est animadvertendum, ubi abundat malitia, et ubi testium falsa-
rum, et levis vita hominum magna copia propter multitudinem ad
illud venentium23.
Del resto come fosse diffusa la piaga dei falsi testimoni a Napoli, era
anche provato dalla serie della prammatiche de Falsis che prevedevano
severissime pene contro gli autori di mendacio o falsa testimonianza in
sede giurisdizionale. Queste caratteristiche rendevano i napoletani par-
ticolarmente inadatti a ricevere il processo “chiuso”. Del resto, prosegui-
va il giurista calabrese, la procedura ordinaria imponeva che il proces-
so fosse “aperto”, cioè caratterizzato dalla comunicazione all’imputato
dei nomi dei denuncianti e dei testi di accusa. Una esigenza – questa –
imprescindibile, dal momento che in essa era riposta la parte preponde-
rante della difesa dell’accusato24.
La fitta produzione di memoriali si accompagnava allo svolgimen-
to delle trattative che impegnavano da un lato la Città e dall’altro una ap-
posita commissione cardinalizia nominata dal Pontefice Innocenzo XI.
A seguito delle proposte della Città, la commissione cardinalizia fece per-
venire una propria deliberazione con la quale si ribadiva la necessaria pre-
senza nel Regno di un ministro dell’Inquisizione e se ne difendevano i
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22 L’autore aveva significativamente evidenziato che : «un picaro avria potuto rovi-
nare ogni casa [...]», la citazione è tratta da G. CESARE CAPACCIO, Il Forastiero, ed. (a cura di),
F. STRAZZULLO - L. DI MAURO, Napoli, Guida, 1993. Del resto nella Breve Prattica del S.Offi-
cio osservata a Napoli fin dal tempo che fu istituito dalla Santa Sede tale Tribunale, BNN. ms XI
E 15, fol. 101v-102 r. veniva ancora ribadito tale argomento, sottolineando la tendenza del-
la plebe a deporre «contro che sia, com’anco per la gran copia della plebe, che ben spesso
vien sedotta con pochi quattrini a praticare tale testimonianze[...] così con semplice accu-
sa di due testimoni di pessima qualità e vilissima nascita […] un houmo è preso ed è op-
presso non solo nella sua vita, ma nell’honore anco di tutto il suo parentado». 
23 C. TAPIA, De iure Regni neapolitani […] I, 1605, per i tipi di Giacomo Carlini, rub.
XI, De appellationibus p. 154.
24 S. BISCARDI, Discorso…., f., 81 v., anche su questo punto cfr. D. LUONGO, op. cit, p. 22.
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tratti procedurali25. La risposta della congregazione fu pubblicata a cura
della deputazione cittadina per il S.Ufficio, cui seguirono gli interventi
di Pietro De Fusco26, di Giacinto Di Mari27, di Serafino Biscardi28 nonché
le controrepliche della commissione cardinalizia29. 
Il negoziato giaceva nelle secche di uno stallo irreversibile per cui la
Città, constatando l’irremovibilità delle posizioni pontificie, nel giugno del
1695, richiamò in patria l’ambasceria. Del resto, il fatto stesso che la tratta-
tiva poteva considerarsi fallita era anche dimostrato dalla affissione, nelle
maggiori chiese cittadine, di un editto di fede ad opera della Congregazio-
ne romana che, oltre a ribadire in modo palese e senza infingimenti la pre-
senza del S.Uffizio in città, prevedeva l’obbligo di denuncia incondiziona-
ta da parte dei fedeli nei confronti dei bigami, dei bestemmiatori, fino a co-
loro che fossero stati in possesso di libri posti all’Indice30.
La deputazione cittadina per il S. Uffizio aveva affidato, fin dal 1691,
l’incarico di redigere un intervento a favore della Città a Giuseppe Val-
letta, figura di spicco del panorama culturale napoletano ed erudito di
vasta fama. L’opera, almeno nelle sua prima stesura, non fu pronta pri-
ma del 169331. A differenza degli altri memoriali dei giuristi della capi-
tale coinvolti nella querelle, l’opera vallettiana tendeva a spostare il fuo-
co della polemica sul terreno della libertas philosophandi, minacciata dal-
l’intervento repressivo ecclesiastico. La critica alla procedura segreta te-
nuta dal S. Uffizio, si innestava così sul tema dell’allontanamento della
Chiesa dall’originario messaggio evangelico di carità e moderazione e sul-
l’esigenza di dimostrare che la nuova filosofia non fosse in contrasto con
la fede e non potesse essere condannata in nome dell’ortodossia e della
filosofia aristotelica. 
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25 Scritture e motivi per lo ritorno dello Ministro della Santa Inquisizione di Roma BNN,
ms XV B1. 
26 P. DI FUSCO, Ragioni per la fedelissima Città di Napoli negli affari della S.Inquisizione
del S.Officio, BNN, ms XV B 2. 
27 G. DI MARI, Riflessioni sulle scritture e motivi dati ai Signori deputati di Napoli dalla Con-
gregazione degli Eminentissimi e Reverendissimi Signori Cinque Cardinali, BNN, ms XV B 1.
28 S. BISCARDI, Risposte alle scritture e motivi venuti da Roma, BNN, Ms. XV B3.
29 Risposta alle preposizioni date dalli S.ri Deputati della Città di Napoli, pubblicata da L.
AMABILE, op.cit, appendice documentaria, p. 69.
30  Il testo dell’editto è in L. AMABILE, op.cit., appendice documentaria, p. 73.
31 G. VALLETTA, Al nostro Santissimo Padre Innocenzo XII intorno al procedimento ordina-
rio e canonico nelle cause che si trattano nel Tribunale del Sant’Officio, BNN, ms XI C 10. L’ete-
rogeneità dei materiali consultati dal Vallletta, rappresenta un elemento esiziale nella ri-
costruzione che sul tema ha offerto Michele Rak (Id., Giuseppe Valletta. Opere, Firenze, Ol-
shcki, 1981), Sulla complessa tradizione testuale delle opere vallettiane cfr anche V. I. COM-
PARATO, Giuseppe Vallletta, cit., passim. 
‹‹Mentem esse verum iudicem››
Questo principio era stato ribadito con forza all’indomani della pub-
blicazione dell’editto di fede anche da un altro eminente giurista della
capitale: Nicolò Caravita. In un suo scritto32 l’autore oltre a negare qual-
siasi efficacia all’editto per mancanza dell’exequatur regio e a sostenere
la contrarietà dei principî del processo inquisitoriale con il diritto natu-
rale alla difesa, dipingeva con toni appassionati le conseguenze nefaste
che avrebbe comportato lo stringente controllo dell’apparato inquisito-
riale sulla vita intellettuale napoletana soffocandone ogni possibile ma-
nifestazione di libertà di pensiero. 
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32 N. CARAVITA, Discorso contro l’editto del S. Ufficio, BNN, ms XV B 2. È opportuno ten-
tare una datazione precisa dell’opera considerato il fatto che, nell’ambito del dibattito sto-
riografico, si riscontrano posizioni piuttosto discordanti. Come ha sottolineato Salvatore FO-
DALE [Id., Niccolò Caravita e la negazione dei diritti pontifici sul Regno di Napoli, in «Annali di sto-
ria del diritto»1966.67 n.10-11, pp.243-251] nel 1709, in occasione di un conflitto giurisdizio-
nale insorto fra la S.Sede ed i nuovi occupanti austriaci, Giovanni Acampora curò la pubbli-
cazione del manoscritto con il titolo: Ragioni a pro della fedelissima città di Napoli contro al pro-
cedimento straordinario nelle cause del S. Officio, ritenendo che l’opera, tra tutte quelle scritte,
fosse «la più atta a far ritrarre dalla loro impresa li reverendi ministri dell’Inquisizione».(N.
CARAVITA, Ragioni a pro della fedelissima Città di Napoli contro al procedimento straordinario del S.Uf-
fizio, Napoli, 1709, prefazione di G. ACAMPORA s.p.) Lo scritto a stampa era indirizzato ai com-
ponenti della deputazione per l’Inquisizione e, nella prefazione, si ricordava loro che lo scrit-
to era stato commissionato dai deputati al Caravita in occasione della pubblicazione dell’edit-
to di fede avvenuto nel 1692 o «circa» [ibidem] La pubblicazione della memoria era prece-
duta dal testo dell’editto che recava la data del febbraio 1695. È evidente, dunque, l’errore
in cui incorse l’editore indicando la data del 1692. Ciononostante l’errata indicazione tipo-
grafica sembra aver tratto d’inganno il Nicolini (F. NICOLINI, La giovinezza di G.B. Vico, Bari,
Laterza, 1932, p.151) ed il Marini (L.MARINI, Pietro Giannone ed il giannonismo a Napoli nel set-
tecento, Bari, 1950, p.321) che hanno datato la memoria nel 1692. Non incorse nell’errore l’Ama-
bile (L. AMABILE, Il Santo Officio dell’Inquisizione a Napoli, II cit. p, 75) che, tuttavia, indicava
come data più probabile della scrittura il 1697, presente su una copia dei manoscritti, seb-
bene aggiunta di altra mano, dal momento che l’editto era «sicuramente successivo al falli-
mento delle trattative condotte dall’ambasceria a Roma, trattative che procedettero con qual-
che lentezza» [ibidem]. Sul punto, prosegue il Fodale, appare fondamentale la testimonian-
za di Domenico Confuorto (D. CONFUORTO, Giornali di Napoli dal 1679 al 1699, ristampa [a cura
di] F. NICOLINI, Napoli, 1930, p. 116). Il cronista accennava alla data del 16 Agosto del 1695
che «il dottor don Nicola Caravita si era preso la cura di fare uno scritto contro la bulla» [ibi-
dem] scritto che, probabilmente, a quella data era stato appena redatto. Un ulteriore elemen-
to per suffragare la ricostruzione del Fodale, sembra pervenire da un’opera conservata nel-
la biblioteca della Società Napoletana di Storia Patria: lo scritto veniva pubblicato anonimo
sotto la falsa locuzione tipografica di Venezia nel 1712 , ma risulta attribuibile ad Ottavio Igna-
zio Vitagliano: O.I. VITAGLIANO, Ragioni della fedelissima Città di Napoli, con le quali si dimostra
dovere in ogni giudizio et ispezialmente quei di S. Fede contenere la citazione chiaramante la cagio-
ne per la quale il reo si cita, Venezia (ma Napoli) 1712, [per l’attribuzione cfr. A. LAURO, Il giu-
risdizionalismo pre-giannoniano nel Regno di Napoli, cit. p. 165]. In quest’opera, l’autore, prodi-
go di elogi nei confronti della «dottissima opera di Nicola Caravita», espressamente ne data
la stesura della stessa al 1695. [ivi, p. 112].
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Le opere del Valletta e del Caravita rivelavano come la polemi-
ca stesse lentamente mutando di segno abbandonando la questione dei
tribunali di fede come arma contingente di scontro politico per impli-
care apertamente il tema della libertà filosofica e l’ortodossia della nuo-
va cultura. Che questa fosse la posta in gioco divenne assai chiaro quan-
do il gesuita Giovan Battista de Benedictis pubblicò sotto falso nome
le sue Lettere apologetiche in difesa della teologia scolastica e della filosofia
peripatetica, in cui si accusavano, con un linguaggio veemente al limi-
te dell’invettiva, i novatores di diffondere impunemente l’ateismo e gli
errori di fede prodotti dalla nuova filosofia. 
La coraggiosa apologia della filosofia naturale resa da Francesco
D’Andrea nelle sue Risposte del 1698 inaugurò una stagione di maggio-
re impegno teorico nella difesa delle posizioni dei moderni. Nello stes-
so anno Giuseppe Valletta terminava la Lettera in difesa della moderna fi-
losofia e de’ coltivatori di essa e cominciava ad intraprendere il complesso
disegno della sua Istoria filosofica, edita in forma clandestina nel 1703-1704,
nel 1689 veniva pubblicata la prima delle Risposte di Costantino Grimal-
di alle proposizioni del De Benedictis33. 
Intanto nel 1697, l’abiura di Giacinto De Cristoforo aveva sancito la
fine del processo agli ateisti: un processo durato nove anni che terminò
- per usare le parole di Luciano Osbat- ‹‹con il tono quasi bonario di un
solenne rimprovero da parte dei giudici all’accusato per essersi reso so-
spetto di eresia e l’impegno da parte di quest’ultimo a non dare più oc-
casione per una nuova ammonizione››34. Sulla sorte degli imputati na-
poletani calò ben presto l’oblio. Il ricordo degli eventi relativi al proces-
so agli ateisti, invece, contribuì a nutrire la coscienza condivisa della cul-
tura giuridica della capitale alimentandone la memoria ben oltre il tor-
nante del nuovo secolo. 
352
33 Si rinvia per un’ampia panoramica su questa letteratura ad A. BORRELLI, op. cit.,
p. 30 e ss. Nel 1696 era apparso in forma anonima un nuovo libello- la Turris Fortitudinis-
di cui fu subito sospettato essere autore il De Benedictis. Sul tema: P. SPOSATO, Le Lettere Pro-
vinciali di Biagio Pascal a Napoli durante la Rivoluzione intellettuale della seconda metà del XVII,
cit.; M.A. TITA, Libertà editoriale e inquisizione romana. Costantino Grimaldi e la difesa dei suoi
libri, in ‹‹Frontiera d’Europa››, 1999, n. 2, pp. 66-183. Sulla Turris fortiudinis, I. ASCIONE, Po-
tere e ideologia nella Napoli di fine Seicento: lo scandalo della Turris fortitudinis, in Per la storia
del Mezzogiorno medievale e moderno. Studi in memoria di Jole Mazzoleni, Roma Istituto poli-
grafico e Zecca dello Stato, 1998, II, pp. 679-690 e G. RUGGIERO, La Turris fortitudinis tra po-
litici ecclesiastici e filosofi nella Napoli di fine Seicento, Napoli, ESI, 2003.
34 L. OSBAT. op.cit. p. 245.
‹‹Mentem esse verum iudicem››
3. Il processo “chiuso” tra ordinarium ed extraordinarium: il vincolo del-
lo ius naturale
Come si è osservato, la polemica tra opposte fazioni circa la presen-
za e le competenze del tribunale di fede, si polarizzava sulla nozione di
“procedura ordinaria”. La nozione di ordinarietà era intesa, da parte ec-
clesiastica, come procedimento “ordinariamente” tenuto nelle cause di
fede, legittimando, per questa via, la presenza del ministro delegato del-
l’Inquisizione e la prassi della mancata comunicazione all’imputato dei
nomi dei testimoni di accusa e dei denuncianti. In effetti, sia la figura del
“ministro delegato” che la prassi del processo “chiuso” avevano carat-
terizzato costantemente la repressione dei delitti connessi alla religione
nella realtà giuridica napoletana, in modo da poter qualificare tale mo-
dalità di azione come “ordinaria”. La vera e propria procedura straor-
dinaria, secondo la prospettazione di parte ecclesiastica, doveva invece
considerarsi quella adottata dalla Inquisizione alla “maniera di Spagna”,
la cui presenza a Napoli era stata decisamente esclusa dalla disposizio-
ne di Filippo II, e che, come tale, non doveva trovare ingresso nel pano-
rama giuridico del Regno. Per contro, la città insisteva sulla tesi per la
quale il tratto dell’ordinarietà del procedimento dovesse riferirsi alla com-
petenza originariamente attribuita al vescovo, ma soprattutto alla  mo-
dalità di azione processuale dei tribunali ecclesiastici, caratterizzati dal-
la prassi del processo “aperto” in cui non venivano celati agli imputati
i nomi dei testimoni di accusa. Una polemica, questa, che presentava trat-
ti di una consapevole, quasi soggiacente continuità con le rivendicazio-
ni paventate dalla Città da più di un secolo e che si fondava sull’invete-
rato patrimonio di acquisizioni cittadine presenti nelle grazie e nei pri-
vilegi della città di Napoli. 
Si rischia, tuttavia, di comprendere solo una parte della scontro in
atto se non ci si avvicina a questa polemica penetrando nel laboratorio
concettuale dei giuristi in essa impegnati in cui possono cogliersi i lega-
mi che il discorso giuridico intratteneva con gli uomini, le azioni, gli in-
teressi ed i conflitti esistenti nel contesto in cui essi erano chiamati ad ope-
rare. Il rischio, cioè, è quello di dimenticare che i dispositivi ed i concet-
ti legati alla terminologia giuridica possono divenire, nelle mani dell’ope-
ratore di diritto, «strumenti di mediazione, di risoluzione dei conflitti, di
elaborazione logico-argomentativa concepita come mezzo di organizza-
zione e garanzia politica»35.
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35 L. LACCHÈ, Introduzione a ( a cura di) L. LACCHÈ- C. LATINI- P. MARCHETTI -M. MEC-
CARELLI,  Penale, Giustizia, Potere. Per ricordare Mario Sbriccoli, Macerata, Eum, 2007, p. 23.
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Non va dimenticato, infatti, che il linguaggio adoperato dai protagoni-
sti della polemica si inseriva  nel solco onnipervasivo dello ius commune, vale
a dire un diritto pratico dottrinale fondato sulla assoluta centralità dell’inter-
prete e ‹‹concepito come riproduzione di una dimensione oggettiva, ove il
lavoro della scienza giuridica consisteva nel discernerla e collocarla entro una
dimensione ordinante››36. In questo contesto, l’utilizzazione del termine “stra-
ordinaria” per designare la procedura tenuta dal tribunale di fede, impegna-
va i giuristi coinvolti nella polemica a comparare tale procedura con i prin-
cipi indefettibili dell’ordinamento e valutare la compatibilità della stessa con
i superiori principî dell’ordo iuris, che non potevano essere scalfiti nemme-
no sulla base di esigenze repressive di eccezionale gravità. Assume rilievo l’idea
che l’insieme di memoriali e suppliche di cui la Città era protagonista, con-
tenevano delle vere e proprie proposte di politica criminale, dirette a disegna-
re i confini della repressione in materia di fede; un tratto che è possibile esa-
minare proprio dalla rappresentazione dei confini tra procedura “ordinaria”
e “straordinaria” che tanto avevano impegnato i giuristi nelle concitate fasi
della polemica. Una distinzione, quella che si improntava sulla contrappo-
sizione tra ordinarium ed extraordinarium, che se da un lato descriveva le de-
viazioni procedurali che caratterizzavano la repressione eccezionale, dall’al-
tro tendeva a influire sulla realtà circostante ritagliando un insieme di prin-
cipî assolutamente intangibile da parte del potere. 
Del resto, la storiografia giuridica ha più volte sottolineato la valen-
za centrale del paradigma dell’extraordinarium nella dimensione dottri-
naria del processo di diritto comune. La dottrina che faceva perno sul pa-
radigma extraordinarium, infatti, utilizzava questo attributo lessicale in
primo luogo come strumento di evoluzione della complessa macchina
di produzione del diritto, assumendo lo stesso come elemento «struttu-
rale nella costruzione del sistema»37, posto che il duttile strumento del-
l’extraordinarium fungeva anche come elemento di legittimazione dei nuo-
vi assetti e dei nuovi equilibri di potere. Allo stesso tempo, l’utilizzazio-
ne del paradigma della straordinarietà permetteva alla scientia iuris di go-
vernare anche i processi politici, rendendoli compatibili con la dimensio-
ne della iustitia di cui si ritenevano custodi. 
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36 M. MECCARELLI, Paradigmi dell’eccezione nella parabola della modernità penale, in «Qua-
derni storici» a XLIV, n 44, (2009), 2, 453-521, p. 454.
37 M. MECCARELLI, Arbitrium. Un aspetto sistematico degli ordinamenti in età di diritto co-
mune, Milano, Giuffrè, 1994, p. 338. Su questi temi Cfr. ID, Paradigmi dell’eccezione nella pa-
rabola della modernità penale... cit.; ID, La dimension doctrinal del proceso, in E. CONTE, M. MA-
DERO (a cura di), Procesos, inquisiciones, pruebas: homaje a Mario Sbriccoli, Buenos Aires, Ma-
nantial, 2009, pp. 9-39. 
‹‹Mentem esse verum iudicem››
In questi termini, proprio l’utilizzazione del referente dell’extraordina-
rium aveva accompagnato l’affermazione del processo inquisitorio nella di-
mensione dottrinale del diritto comune. Infatti, l’emersione del modello in-
quisitorio38 per la repressione della devianza si legava a una fase di fatico-
sa e lenta strutturazione del potere politico che contribuiva ad orientare di-
versamente la stessa finalità del processo penale: «da mezzo di composizio-
ne di interessi privati a strumento per la protezione di interessi pubblici»39.
Ciò che occorre mettere in risalto è che la stessa inquisitio rappre-
sentava un processo extraordinarium, ma che tuttavia «essa si configura-
va, tuttavia, progressivamente come effettivo processo ordinario del si-
stema»40. Si trattava di una regolarizzazione destinata a prospettarsi in
forme tendenziali e progressive e tale circostanza spiega perché nelle trat-
tazioni si continuasse a conservare il riferimento alla straordinarietà del
rimedio inquisitorio. Questa ambiguità di fondo era  presente, ad esem-
pio, in uno dei più importanti criminalisti del Cinquecento: Giulio Cla-
ro, che se da un lato, in termini generali e riferendosi alla tradizione del
ius commune, contrapponeva all’accusatio come rimedio ordinario l’inqui-
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38 Non è possibile indicare, in questa sede, i numerosi contributi che si sono avvicen-
dati nel trattare un tema di esiziale rilevanza per la storia del diritto, tuttavia, senza alcuna
pretesa di esaustività, si può rinviare ad alcuni contributi che si segnalano proprio per la com-
pletezza della bibliografia di riferimento e perché più di altri si avvicinano ai nodi toccati nel
testo: P. FIORELLI, La tortura giudiziaria nel diritto comune, 2 voll., Milano, Giuffrè, 1953; Id., Ac-
cusa e sistema accusatorio. Diritto romano ed intermedio, in Enciclopedia del diritto, Milano, Giuf-
frè, 1958, vol. 1 p. 330-334; M.SBRICCOLI, Crimen laesae maiestatis. Il problema del reato politico alle
soglie della scienza penalistica moderna. Milano, Giuffrè, 1974; F. CORDERO, Riti e sapienza del di-
ritto, Roma-Bari, Laterza, 1985; ID., Criminalia. Nascita dei sistemi penali. Roma –Bari, Laterza,
1999; L. LACCHÈ Latrocinium. Guistizia, scienza penale e repressione del banditismo in antico regi-
me, Milano, Giuffrè, 1989; M. SBRICCOLI, Tormentum, id est torquere mentem. Processo inquisito-
rio e interrogatorio per tortura nell’Italia comunale, in J. C. MARIE VIGNEUR -  C. PARAVICINI BAGLIA-
NI (a cura di), La parola all’accusato, Palermo, Sellerio, 1991, pp.17-32; ID, «Vidi communiter ob-
servari», l’emersione di un ordine penale pubblico, cit.; ID, Giustizia negoziata e giustizia egemonica,
Riflessioni su una nuova fase delgli studi di storia della giustizia crimnale, in M. BELLABARBA - G. SCHVER-
HOFF - A. ZORZI (a cura di), Criminalità e giustizia in Germania e in Italia. Pratiche giudiziarie e lin-
guaggi giuridici tra medioevo ed età moderna, Bologna, Il Mulino, 2001, pp. 345-364; P. MARCHET-
TI, Testis contra se. L’imputato come fonte di prova nel processo penale dell’età moderna, Milano, Giuf-
frè, 1994; G. ALESSI, Il processo penale. Profilo storico, Roma-Bari, Laterza, 2001, EAD., Tra rito e
norma. La legalità prima della legge, in ‹‹Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico
moderno››, 36, 2007, I, pp. 43-79; D. EDIGATI, Il giuramento de veritate degli imputati fra isono-
mia processuale e inquisizione istituzionale, Milano, Giuffrè, 2012.
39 M. MECCARELLI, Arbitrium… cit, p. 282. Per una sintesi di questo fondamentale tor-
nate nella storia del penale, M. SBRICCOLI, Giustizia criminale, in M. Fioravanti (a cura di),
Lo Stato moderno in Europa. Istituzioni e diritto, Roma-Bari, Laterza, 2002, pp. 163-205..
40 M. MECCARELLI, Arbitrium. Un aspetto sistematico degli ordinamenti giuridici in età di
diritto comune, Milano, Giuffrè, 1998, p. 268. 
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sitio come rimedio straordinario41, dall’altro, riferendosi ad un consuetudi-
ne osservata generaliter, finiva per ammettere che «hodie in quocumque casu
permissum est iudici procedere ex officio et sic per inquisitionem»42. 
Il carattere di straordinarietà della procedura inquisitoria era stret-
tamente legato all’outillage della cultura giuridica di diritto comune. Una
cultura che, al suo interno poteva anche osservare un altro fenomeno pa-
rallelo ma strutturalmente e funzionalmente analogo a quello che ave-
va caratterizzato l’emersione dell’inquisitio come forma ordinaria del pro-
cesso. Si trattava della lenta ma inesorabile gestazione, all’interno del mo-
dulo processuale inquisitorio, degli specialia: meccanismi che assumeva-
no la qualità di circostanze aggravanti sia in procedendo che in punien-
do. Le clausole diminuentes iuris ordinem, comunque denominate, pre-
sentavano al loro interno un comune principio guida quello «del reces-
so dalle regole ordinarie, recesso che si verificava quando l’ordo proce-
dendi cedeva alle ragioni dell’ordo non servatus»43. In realtà gli specialia con-
sentivano la realizzazione di giudizi privilegiati proprio grazie al reces-
so dalle forme ordinarie del processo e ciò poteva avvenire principalmen-
te sulla base della qualità specifiche del delitto44. Perciò, oltre alle carat-
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41 G. CLARO, Sententiarum Receptar. Liber Quintus, Venetis apud Baretium Baretium,
MDCXL Nel par. finalis. Quaest. III vers. Debes autem,  Claro riferisce: «Debes autem scire, quod
ex istis duobis modis,. Seu remedijs procedendi contra delinquentes, loquendo secundum
ius commune, alterum scilicet accusationis, seu querele erat ordinarium, alterum vero, sci-
licet inquisitionis, sive ex officio, erat extraordinarium.», ivi, p.194. Sul punto, sono parti-
colarmente indicative le osservazioni rese da Ettore Dezza, Accusa e inquisizione dal diritto
comune ai codici moderni, Milano, Giuffrè, 1989, pp. 31-34. Del resto, lo stesso Pietro Fiorelli
(P. FIORELLI,. La tortura Giudiziaria, cit, I, p. 78 ) assume che solo nel Settecento avanzato il
richiamo a residui della procedura accusatoria potrà dirsi completamente superato.
42 G. CLARO,  Sentent. Receptarum, Liber quintus,  par. finalis, quaest..III, versic. Ex ac au-
tem, p. 195. I passi citati sono stati oggetto anche di un commento particolarmente approfon-
dito da parte di P. SALVIOLI, Storia della procedura civile e criminale, v. III, parte II, in P. DEL GIU-
DICE (a cura di), Storia del diritto italiano, ristampa anastatica, 1969 dall’edizione 1929, Mila-
no, Hoepli, pp. 427 e ss. nonché dall’autore che forse ha studiato più a fondo la figura e l’ope-
ra del criminalista alessandrino: G.P. MASSETTO, I reati nell’opera di Giulio Claro, in ID. (a cura
di), Saggi di storia del diritto penale lombardo, Milano, Led editrice, 1994, pp. 61-227.
43 L. LACCHÈ, «Ordo non servatus». Anomalie processuali, giustizia militare e «specialia»
in antico regime, in «Studi storici», 1988, n. 2,  p. 363; Sul punto fornisce preziose indicazio-
ni anche G. COZZI, «Ordo est ordinem non servare». Considerazioni sulla procedura penale di
un detenuto dal Consiglio dei dieci, in «Studi Storici»,1988, n. 2, pp 310-319; nonché C. POVO-
LO, Il processo contro Paolo Orgiano ed altri , in «Studi Storici»,1988, n. 2,  pp. 321-351.
44 L’area di applicazione e di sperimentazione degli specialia in puniendo e in proce-
dendo è quella relativa ai crimina atrocia, atrociora o atrocissima, come variamente denomi-
nati nel linguaggio dei giuristi del diritto comune. Come argomenta Luigi Lacchè: «In una
classificazione sommaria essi rientrano in campi distinti e ben determinati. Una prima di
crimini contro l’ordo religionis, riconducibili, nonostante la diversità di carattere, ad un uni-
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teristiche proprie dell’inquisitorio che attribuiva ampi poteri al giudice,
quali la segretezza degli atti, la limitazione delle opzioni difensive per l’im-
putato, la confusione tra funzione di indagine e di giudizio, si formava-
no delle varianti procedurali ulteriori in cui le esigenze di celerità ed ef-
fettività della risposta repressiva prevalevano sulla strutturazione del nor-
male iter processuale45. In altri termini, l’evoluzione degli specialia descri-
veva l’ambito dell’inquisitorio come articolato su due binari dei quali uno
modellava «l’inquisitio come stabile processo reale, regolare, ordinario e
l’altro sperimentava e verificava continuamente la sua carica eversiva e
riformatrice. Questo secondo binario del processo inquisitorio, che è il vero
processo penale straordinario, consentiva di sviluppare con l’inquisitio una
politica di repressione su larga scala per obiettivi mirati, strategici»46. 
Si comprende chiaramente come il linguaggio adoperato dai giu-
risti coinvolti nella polemica anti-inquisitoriale nella Napoli tardo secen-
tesca fosse tributario di questa fluida delimitazione tra il terreno dell’or-
dinario e dello straordinario e come la loro prima preoccupazione fosse
quella di tracciare un’actio finium regundorum tra la categoria dell’extra-
ordinarium e quella dell’ordinarium.
Posto che dai concetti generali occorre partire, per procedi-
mento ordinario occorre intendere quello che vien regolato dagli
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co principio informatore: etico-religioso e della sfera sessuale (eresia, apostasia, sacrilegio,
blasfemia, simonia, atti sessuali contro natura, ratto ed adulterio), una seconda ravvisabi-
le nel sistema, ampio e dotato di notevoli potenzialità del crimen laesae maiestatis; un’ulti-
ma dei delitti di sangue gravi e comuni (assassinio, omicidio aggravato e proditorio, par-
ricidio e latrocinio)». Sul punto, cfr. L. LACCHÈ, Latrocinium…, cit., 1989, pp. 205-206.
45 L. LACCHÈ, «Ordo non servatus»…, cit., p.364. 
46 M. MECCARELLI, Arbitrium… cit., p. 292. A tal proposito risulta emblematico l’atteg-
giamento di Roberto Maranta in opera destinata a rimanere sul tavolo di lavoro di più ge-
nerazioni di giuristi di antico regime: lo Speculum Aureum. L’autore, dopo aver definito sta-
bilito che ‹‹iudicium ordinarium dicitur illud in quo agitur aliqua causa civilis vel criminalis
intentata per viam competentis actionis vel accusationis››, nel riferirsi ai caratteri del giudi-
zio  extraordinarium avvertiva come tale requisito ‹‹multipliciter intelligi›› inventariando le di-
verse stratificazioni successive in cui il profilo di straordinarietà si era storicamente e concre-
tamente presentato nelle esigenze repressive. Tuttavia, tale elencazione non impediva al Ma-
ranta di concludere con un laconico: ‹‹dicitur iudicium extraordinarium ubi agitur per viam
inquisitionis, sine accusatore, unde processus inquisitionis dicitur extraordinarius› R. MARAN-
TA, Aurea praxis […] vulgo Speculum Aureum et Lumen Advocatorum […], Coloniae Agrippinae,
apud Thodorum Buamium, sub signo arboris, MDLXXX, Pars III, Iudiciorum X distinctio, p.
188-189. Su questo punto cfr. M. MECCARELLI, Arbitrium…, cit., ibidem. Sull’opera del Maran-
ta: M. N. MILETTI, Peregrini in patria. Percezioni dello jus regni nella giurisprudenza napoletana di
età moderna, in I. BIROCCHI - A. MATTONE (a cura di), Il diritto patrio tra diritto comune e codifica-
zione, Roma, Viella, 2006, pp. 401-482, pp. 421-422.
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antichi stabilimenti: ordinaria enim iudicia -scrisse Hotmann- di-
cuntur, in quibus ea ordine qui ab antiquibus institutus est, sit exer-
ceretur. [..] E da questo sentimento da tutti i dottori è inteso. Quin-
di, per procedimento straordinario si deve intendere quello in cui
si procede diversamente: judicia extraordinaria significantur sono
parole del dottissimo Giacomo Cuiacio in judiciis non observari
formam iuris, et solemnitates ordinem legum, non observari
subtilitatem, non scrupolosotatem, minimaque juriconsultor dili-
gentiam, in iudiciis non observari formam juris47. 
Del resto, tale strategia era stata anche adottata da Serafino Biscar-
di, il quale non mancava di sottolineare che, al posto di un processo ca-
ratterizzato dalle antiche solennità: 
s’introdusse un’altra forma di procedere summarie, simpliciter,
et de plano e et sine figura iudicii, s’introdusse una nuova forma con-
traria a quella dei giudizi ordinari, mentre se l’antico giudizio ordina-
rio come s’è detto richiede tutto il vecchio rito, tutte le antiche solen-
nità delle formole, il giudizio sommario, quello che toglie anche le fi-
gura del giudizio e ad essere opposto al giudizio ordinario. La ragio-
ne si è quella, perché le suddette clausole sine figura judicii, summa-
rie, et de plano hanno forza di togliere tutte le solennità introdotte dal
Jus positivo. Sichè il medesimo procedesi in alcun giudizio con le sud-
dette clausole, ed il procedersi senza le formalità del jus civile48. 
Si intuisce, quindi, come il fulcro di tale argomentazione tendesse
subito a dettare una netta frattura nella rappresentazione della evoluzio-
ne delle forme processuali. Un discrimen che permetteva agli autori, sul-
la scorta della scuola culta, di contrapporre le antiquae solemminitates a una
cognizione odierna  sommaria e superficiale, attraverso l’utilizzazione
della distinzione tra ordinarium ed extraordinarium come l’opposizione tra
un modello di processo improntato alle solennità dell’ordine giudizia-
rio e un modello ad esse contrario.
Non va dimenticato, infatti, che lo stesso concetto di extraordinarium
si presentava dotato di una intrinseca carica di ambiguità che poteva le-
gittimare, nella dottrina del diritto comune, atteggiamenti e prese di po-
sizione antitetiche nei confronti dei problemi giuridici ad esso connes-
si. Ad esempio, la repressione del dissenso religioso, che era tradizional-
mente rientrante nel novero del crimina atrocissima, doveva fare i conti con
un reato che il più delle volte si presentava come eccezionale, occulto e
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47 N. CARAVITA, Discorso, cit., f. 90 r.
48 S. BISCARDI, Discorso, cit., f. 58 r-58 v.
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di difficile prova: in questo senso se si poneva l’accento sulle finalità di
repressione del crimine - ne crimina maneant impunita - il carattere di stra-
ordinarietà giustificava un rigore eccezionale, una sfacciata disinvoltura
e minore cautela processuale49. Ma, allo stesso tempo, rovesciando il di-
scorso, poteva ugualmente sostenersi che era proprio il carattere straor-
dinario di tale ipotesi di devianza a giustificare, all’opposto, un fedele ri-
spetto delle forme e delle cautele nel giudizio, una rigorosa osservanza
dell’ordo processuale, un maggiore rigore nell’acquisizione probatoria50. 
Nasceva da questa esigenza il richiamo costante della cultura giu-
ridica napoletana al diritto naturale con tutta la sua valenza di legittima-
zione. L’uso del paradigma dello ius naturale aveva, infatti, tra i suoi cam-
pi di elezione primaria proprio la disciplina del processo, laddove si pre-
sentava come barriera insormontabile di fronte alle diverse clausole di-
minuentes iuris ordinem. La scientia iuris, dunque, tendeva ad usare il vin-
colo del diritto naturale per salvaguardare alcuni passaggi dell’ordo (il vero
e proprio «ordo substantialis») che venivano ritenuti irrinunciabili, affin-
ché lo stesso processo realizzasse il suo fine necessario di facere iustitiam.
In questi termini, l’impossibilità di pretermettere le legittimae defensiones51
per il reo (che, come si è detto, rappresentavano i tratti salienti delle ri-
vendicazioni dei novatores napoletani sul terreno squisitamente giuridi-
co) veniva ricompresa nelle solemnitates iuris naturalis contrapposte alle so-
lemnitates iuris civilis che potevano, all’opposto, essere derogate. 
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49 Il tema si intereccia con la problematica relativa al rapporto tra eccezionalità e or-
dine giuridico che ha ricevuto una grande attenzione anche nel campo storico-giuridico
a partire dal saggio di G. AGAMBEN, Stato di eccezione, Torino, Bollati Boringhieri, 2003. Ana-
lizzano questo fondamentale campo di tensione, tra gli altri, M. MECCARELLI, Paradigmi del-
l’eccezione … cit; (a cura di) F. BENIGNO- L. SCUCCIMARRA, Il governo dell’emergenza. Poteri stra-
ordinari e di guerra tra il XVI e il XX secolo, Roma, Viella, 2007; G. ALESSI, Lupi, volpi, selvag-
gi. Il paradigma del nemico tra eretici e anarchici, in M. MECCARELLI-P. PALCHETTI- C.SOTIS (a cura
di), Le regole dell’eccezione. Un dialogo interdisciplinare a partire dalla questione del terrorismo,
Macerata, EUM, 2011, pp. 103-124.
50 M. MECCARELLI, Paradigmi dell’eccezione… cit., nonché, M.P. ALONSO ROMERO, Orden
processal y garantias entre Antiguo Régimen y constitutionalismo gaditiano, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2002. 
51 Come osserva Massimo Meccarelli il vincolo del diritto naturale operava come “li-
mite” all’arbitrium, quand’anche lo stesso arbitrium fosse concepito come potere di dero-
ga all’iter processuale completo e ordinario. I giuristi, in questi casi, tendevano ad usare
il vincolo del diritto naturale per salvaguardare alcuni passaggi dell’ordo da considerare
come non derogabili, agendo con una certa elasticità, ad esempio, attraendo nell’area del-
lo ius naturale alcune porzioni di ius civile quando naturalem aequitatem sapit. Cfr M. MEC-
CARELLI, Arbitrium, cit., p. 122-124. Il vincolo dello ius naturale in tema di legittimae defen-
siones è stato anche sottolineato da M. N. MILETTI, Tra equità e dottrina. Il sacro regio consi-
glio e le decisioni di Vincenzo de Franchis. Napoli, Jovene, 1995.
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Emblematiche, a tal proposito, le parole di Nicolò Caravita a pro-
posito della prassi relativa alla mancata comunicazione dei nomi dei te-
sti di accusa all’interno del  procedimento inquisitoriale: 
Forse non è egli chiara, vera e manifesta cosa che se al reo i
nomi e  i detti dei testimoni potrebbe per avventura egli, essere quei
bugiardi dimostrare?  E con il porre in chiaro non essersi in quel
punto o non mai esso o i testimoni ritrovati in quel luogo ove pon-
si commesso il fallo di cui egli viene imputato?52
La legge di natura imponeva la pienezza della difesa nel processo
e, come tale, il procedimento doveva strutturarsi come actum trium per-
sonarum in cui accanto al giudice dovevano operare anche i testi e le par-
ti in funzione di collaborazione dialettica: 
A siffatto difetto giammai si può supplire se la cognizione del-
la causa dipende da due parti da testimoni e dal reo, le quali due
parti non può il giudice aver legittima e giusta cognizione de’ me-
riti della causa53.
L’argomento della diretta derivazione dei principi dell’ordo proces-
suale dal diritto naturale, rappresentava il fulcro anche della strategia ar-
gomentativa di Giuseppe Valletta contro il processo chiuso. 
Come sottolineato da Vitto Ivo Comparato54, il riferimento alla pos-
sibilità di difesa, all’interno della griglia processuale, consentiva all’au-
tore di esaminare i valori dell’ordine giudiziario constatando l’esistenza
di principi intangibili, derivati da una legge che non solo rispondeva al
fondamento razionale dell’uomo, ma era direttamente ispirata da Dio che
nel processo inquisitoriale era continuamente e impunemente violata:
Né sembra disdicevole rappresentare ancora alla Santissima
mente di Vostra Beatitudine che l’ordine giudiziario è assolutamen-
te una regola e solennità da osservarsi per la legge civile, stiman-
dosi in ciò civili le leggi de’ Pontefici stessi, le quali possono sì va-
riarsi e mutare: la notizia però de’ testimoni, che si fa per la pub-
blicazione dei loro nomi, e dei loro detti, egli è assolutamente im-
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52 N. CARAVITA, Discorso, cit., f. 93 r.
53 Ibidem.
54 V.I. COMPARATO, op. cit., p. 173. Sui caratteri della lettera vallettiana cfr anche: P. DE
ANGELIS, Politica e giurisdizione nel pensiero di F. M. Pagano, Napoli, Istituto italiano per gli
studi filosofici, 2006, passim. 
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mutabile, e per così dire indispensabile. Perocché negandosi, si to-
glierebbe affatto la difesa al preteso reo, alla quale secondo la ra-
gione delle genti, del mondo tutto, de i Canoni, dell’Evangelio, del-
la natura e d’Iddio stesso (sia lecito dirlo con quella riverenza che
si dee) derogare si puote55.
Il segreto offriva il destro ad ogni sorta di scelleratezza, permette-
va di citare frasi dissociate dal contesto e di alterarle: «E tanto maggior-
mente, che per lo più in tali Tribunali vi sono cause di Inquisiti a causa
di parole, le quali han sempre avuto un occulta forza, o sia natural vizio,
secondo Crisippo, di lasciarsi intendere a modo di chi le vuole, o in bene,
o in male interpretare come meglio o peggio detta il suo buono, o depra-
vato giudizio»56. Proprio per evitare ciò l’ordinamento civile aveva isti-
tuito una serie di cautele e precauzioni che erano alla base del cosiddet-
to processo difensivo dei rei. 
L’argomentazione vallettiana, allora, tendeva a verificare se la ne-
cessaria comunicazione dei nomi dei testimoni a carico fosse compresa
in questo tratto insopprimibile della disciplina processuale, ovverosia:
«veder dobbiamo se la notizia de’ testimoni sia di ragione civile o pure
naturale e delle genti, e se negandosi resta la ragione naturale e offesa»57.
Occorreva partire - secondo la ricostruzione dell’autore - dall’afferma-
zione che costituiva materia incontroversa, secondo cui una sentenza ema-
nata senza alcuna forma di pubblicità degli atti era ordinariamente nul-
la. Tale pubblicità degli atti, per adempiere la sua funzione essenziale, vale
a dire consentire al reo di poter produrre i propri elementi a discolpa, do-
veva necessariamente comportare la comunicazione dei testimoni sen-
za che a ciò si potesse in qualche modo supplire con cautele considera-
te come equivalenti. In effetti, erano comuni nella letteratura inquisito-
riale accorgimenti  volti a cercare di ovviare a questo inconveniente, come
l’assumere maggiori informazioni circa il rapporto tra teste e accusato,
oppure ampliando il numero dei testi validi ai fini della costruzione del-
l’elemento di prova58. In realtà - prosegue Valletta - la difesa come esi-
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55 Ivi, f. 58 v-59 r. 
56 Ivi, f. 57 r.
57 G. VALLETTA, Lettera, cit., f. 62 r.
58 Cfr. F. PEÑA, Commentarium ad Directorum Inquisitorum, Roma, 1575., quaestio 56,
p. 640. Accanto alla cautela descritta nel testo, il Peña suggeriva, per ovviare ai pericoli in-
siti in seno alla rivelazioni dei nomi dei testimoni all’accusato, anche la possibilità di ri-
velarne solo alcuni nomi di accusatori e di denuncianti rispetto ai quali le esigenze di tu-
tela non sussistevano, oppure di fornire all’imputato una lista di testi che presentassero un
ordine invertito rispetto alle deposizioni.
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genza consustanziale al processo e come norma di diritto naturale non
poteva essere sostituita da qualsivoglia pratica processuale posto che, il
rispetto delle esigenze difensive dell’imputato rappresentava un princi-
pio che in quanto tale non poteva ammettere contemperamenti. 
E ciò ch’è ordine di natura non può supplirsi per altri atti,
se non per quei che la medesima natura ci insegna, ch’è la difesa
non potendosi in questa maniera difendersi il reo a somiglianza
di colui, che di notte tempo inerme, e con le mani ligate conten-
desse con persone che vitoperosamante l’affrontassero pria per reo
malvaggio e poi, e poi con l’arme alla mano il facesser morto, sen-
za sapere chi sian coloro che gli tolgono rovinosamente la vita e
l’onore59.
Le conseguenze sul piano strettamente giuridico venivano condi-
zionate da tale premessa. Infatti, le testimonianze raccolte in segreto,
perché prese «absente reo et in modo chiuse, e per così dire sugellate
che non abbia a penetrarne veruna notizia de i nomi di quei, che con-
tro al reo hanno deposto»60, erano radicalmente invalide perché, nel tri-
bunale del S.Ufficio, i giudici finivano per ascoltare solamente una del-
le parti, determinando una trattazione monca ed imperfetta, facendo
sì che venisse meno il carattere asseverativo della prova certamente in-
ficiata dalla minore credibilità dei testi che non potevano materialmen-
te essere contraddetti. 
Proprio questo elemento consentiva all’autore di ribadire e preci-
sare il carattere inderogabile del diritto naturale. Il carattere di legge fon-
damentale, propria dei principi dello ius naturale, avrebbe impedito l’ope-
rato a Napoli di un tribunale contrario a detti presupposti quand’anche
vi fosse stato un esplicito assenso delle autorità municipali dal momen-
to che il diritto naturale: «per niun atto, niun consentimento, per niuna
approvazione per niun Principe e per niuna legge rinunciare e rivocare
si puote»61, Del resto: 
Nec enim adversus ius naturale valet lex, nec consuetudo con-
tra legem nec contra ius commune, disse Francesco Connano, poi-
ché negandosi i nomi de’ testimoni a negare si viene la difesa con-
tro ogni diritto della genti, e della natura e di Dio stesso62.
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59 G. VALLETTA, Lettera, cit., 64 r , 65 v. Sul punto cfr. anche V. I. COMPARATO, op. cit., p. 177. 
60 Ivi, f. 71 v-72 r.
61 G. VALLETTA, Lettera, cit., f. 62 r. nonché, V.I. COMPARATO, op.cit., p. 177.
62 Ivi, f. 77 v.
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4. La segretezza del il Tribunale della fede. Processo inquisitoriale e con-
fessione sacramentale
All’interno della polemica dei novatores, il riferimento al vincolo po-
sto dal diritto naturale non rappresentava solo un argomento destinato
a salvaguardare alcuni passaggi indefettibili dell’ordo processuale che nel
processo di fede venivano costantemente violati. A ben vedere, l’utilizza-
zione del paradigma dello ius naturale rappresentava anche uno strumen-
to per sferrare un attacco al cuore della epistemologia inquisitoriale.
Come si è osservato a proposito delle memorie prodotte dalla Cit-
tà di Napoli nelle concitate fasi della polemica anti-inquisitoriale era co-
stantemente ribadita la pressante richiesta di scindere la coltre di totale
segretezza che permeava la procedura del tribunale di fede. Tale carat-
tere di segretezza si articolava sotto due versanti: uno esterno al proces-
so, per il quale tutti gli atti compiuti nel corso del procedimento non po-
tevano essere in nessun modo propalati al di fuori della cornice proces-
suale e, un altro di carattere interno, per il quale l’imputato non era po-
sto in condizione di riconoscere i nomi di coloro i quali rendevano dichia-
razioni contro di lui63. 
Per comprendere il senso e la valenza della critica della cultura giu-
ridica napoletana nei confronti del segreto all’interno del tribunale di fede
occorre prendere le mosse dal dato relativo ai  numerosi punti di contatto
tra il modello della confessione sacramentale e il processo inquisitoriale64.
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63 «Di qual silenzio volete ch’io parli in primo luogo? Di quello che usa il tribuna-
le coi rei nascondendo loro i nome e le persone de’testimonj o dell’altro che sogliono par-
ticare i suoi officiali e ministri nell’occultare a tutti quelle notizie che alle cause di fede ap-
partengono?» ANONIMO, Della punizione degli eretici e del Tribunale della Santa Inquisizione,
Lettere apologetiche, cit., Lettera XXXVIII, La religiosa segretezza dei ministri del tribunale del S.Of-
ficio e l’occultazione delle persone e de’nomi de testimonj non sono ne irragionevoli ne ingiuste, p.
452. Sulla segretezza processuale: L. LACCHÈ, L’opinione pubblica saggiamente rappresentata.
Giurie e Corti d’Assise nei processi fra Otto e Novecento, in P. MARCHETTI (a cura di), Inchiesta
penale e pregiudizio. Una riflessione interdisciplinare, Napoli, 1, ESI, 2007, pp. 89-147, p. 93; L.
TEDOLDI, Segretezza e sistema della procedura inquisitoriale del Consiglio dei Dieci. Avvio di una
indagine, in «Annali dell’istituto storico italo-germanico di Trento», 2003, n. 29, pp. 103-117;
B. DURAND, Déontologie du juge et droits de la defense: quelques pistes dans le procédure crimi-
nelle d’Ancien Régime, in ID, Justice e justiciables. Mélanges Henry Vidal, Montepellier, Socie-
té d’histoire du droit et des istitutions des anciennes pays de droit écrit, 1994, pp. 213-224;
F. ASTAING, Droits et garanties de l’accusé dans le procès criminel d’Ancien Régime (XVIème-XVIIè-
me-XVIIIème siècles): audace et pussillanimité dans de la doctrine panale française, Marseille-Aix
en Provence, Puam, 1999; J. P. ROYER - B. DURAND (a cura di), Secret et Justice. Le secret en-
tre étique et technique, Lille, L’espace juridique, 2000. 
64 La riflessione giuridica sui rapporti tra confessione sacramentale e processo inqui-
sitoriale ha avuto una tappa fondamentale negli studi di uno dei maggiori storici del di-
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Come è noto, attraverso il sacramento della penitenza il peccatore viene per-
donato per le sue colpe, tuttavia si richiede che costui abbia prima confes-
sato i suoi errori e che si sia pentito per la sua condotta anteriore. Ciò vuol
dire che il peccatore per ottenere il perdono della Chiesa deve mostrare un
proposito di emenda, sollecitando il perdono e che, in cambio, si sia dichia-
rato disposto ad accettare e a ricevere la penitenza che a lui si impone.
Da ciò nasceva la continua e meticolosa ricerca, all’interno del pro-
cesso di fede, della confessione dell’imputato attorno alla quale sembra-
va ruotare tutto lo svolgimento del processo inquisitoriale. Ma poiché non
si poteva mai sapere del tutto se l’accusato fosse sincero o meno, per lo
meno ci si premurava che lo sviluppo del processo fornisse al giudice i
mezzi per evitare le frodi65. Questo mezzo era proprio il segreto al qua-
le, la dottrina inquisitoriale diede una legittimazione giuridica tale da fon-
darlo come un principio basilare del S.Uffizio66.
Il sistema funzionava attraverso una serie di presunzioni che parti-
vano dal principio che le denunzie fossero quanto più possibile certe e cir-
costanziate, (e ciò spiega anche l’attenzione che la dottrina inquisitoriale
riservava per il momento delicatissimo in cui le stesse denunzie doveva-
no essere vagliate dal giudice). Sulla base di tali premesse ‹‹nell’ipotesi in
cui il reo avesse confessato, la sua confessione si considerava sincera uni-
camente se essa coincideva completamente con il contenuto della denun-
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ritto canonico del novecento, Stefan Knutter, che approfondì il problema specialmente nel suo
saggio: S. KNUTTER,  Ecclesia de occultis non iudicat, in Acta Congressis Iuridici internationalis VII
saeculo a Decretalibus Gregorii IX et a XIV a codice Iustiniano promulgatis, (Roma 12-17 novembre
1934), III, Roma, Biblioteca apostolica vaticana, 1936, pp. 227-46. Sul rapporto tra confessione
sacramentale e processo inquisitoriale cfr. A. BORROMEO, A proposito del Directorium inquisito-
rium di Nicolás Eymerich e delle sue edizioni cinquecentesche in «Critica storica», 1983, n. 20 pp. 499-
547; J.P. DEDIEU, L’Inquisition et le droit. Analyse formelle de la procédure inquisitorial en cause de foi,
in ‹‹Melange de la casa de Velazquez››, 23 (1987), pp. 227-251; Id., Classer le causes de foi. Quel-
ques reflexions, in A. DEL COL G. PAOLIN (a cura di), L’Inquisizione romana nell’Italia moderna. Ar-
chivi, problemi di metodo e nuove ricerche, cit., 313-319; A. PROSPERI, Trubunali della coscienza. Ere-
tici, confessori, missionari, Torino, Einaudi, 1996.; J. TEDESCHI, Il giudice e l’eretico, studi sull’Inqu-
sizione romana, cit.; E. BRAMBILLA, Alle origini del S.Uffizio, Penitenza, confessione giustizia spiritua-
le dal medioevo al XVI secolo, Bologna, Il Mulino, 2000; Ead., voce Confessione giudiziaria, in A. PRO-
SPERI, V. LAVENIA, (a cura di), J. TEDESCHI, Dizionario storico…, cit.,I, pp. 372-373. 
65 E. GACTO FERNANDEZ, Sobre alcunos aspectos del proceso inquisitorial, in (a cura di)
A. ROMANO, Intolleranza e ragion di stato nell’Europa mediterranea. Inquisizione e Sant’ufficio,
Milano, Giuffrè, 2002, p. 32. Emblematiche le parole del Masini: «L’assoluzione data ad un
eretico dall’Inquisitore […] non è valida quando esso eretico fintamente si converte; ed an-
corchè egli poscia di cuore si riconosca, non perciò egli resta assoluto essendosi il Giudi-
ce da falsa causa mosso ad assolverlo: il che niun modo avrebbe fatto, se avesse riconosciu-
to colui perseverare nella pertinacia». E. MASINI, Sacro Arsenale ovvero prattica dell’Uffizio del-
la Santa Inquisizione […], Roma, Stamperia di S.Michele a Ripa, MDCXXX., p. 404.
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cia e con le deposizioni dei testi››. Tuttavia, affinché tale sistema funzio-
nasse, era necessario che l’accusato ignorasse le informazioni delle quali
il giudice disponeva. Era necessario, in altri termini, che l’imputato ‹‹non
sapesse fino a che punto il giudice fosse al corrente della sua condotta, il
che voleva dire che era assolutamente imprescindibile mantenere il segre-
to di tutto ciò che concerneva lo svolgimento della causa››67. 
In questi termini, la presunzione di sincerità  raggiungeva la sua mas-
sima inferenza, la inferenza in pratica di una presunzione iuris et de iure,
nella ipotesi in cui il reo si presentasse in qualità di sponte comparente68.
Nello stesso senso, non appena perveniva una denuncia e il reo ve-
niva chiamato al tribunale della fede, come primo adempimento lo si esor-
tava a dichiarare in ciò che ha peccato contro la fede senza riferire alcun
dettaglio. Se confessava in questa prima fase del processo o nelle prime
udienze, e se la sua confessione fosse coincisa con le testimonianze ac-
quisite dall’inquisitore, questi poteva ragionevolmente supporre che l’ac-
cusato fosse sincero, che avesse confessato pentito e che, di conseguen-
za, risultasse meritevole di un’ampia dose di misericordia. Se l’accusa-
to, viceversa, avesse negato nelle prime udienze ed il processo fosse en-
trato nella fase della formalizzazione dell’accusa, si poteva, in linea di lo-
gica consequenzialità, inferire che una sua futura confessione sarebbe sta-
ta meno sincera, precisamente perché il reo aveva già potuto formarsi
un’idea delle accuse mosse contro di lui69.
Da ciò derivava, in sostanza, che la presunzione di sincerità attri-
buibile alla confessione dell’inquisito doveva ritenersi più debole, e tale
risultava proprio perché considerata sempre più insincera e sospetta mano
a mano che avanzava il procedimento. In questo senso, allora, i giudici
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67 E. GACTO FERNANDEZ, op. cit., p. 33.
68 E. GACTO FERNANDEZ, op.cit, cit., p. 35 Ancora una volta chiarissime sono le paro-
le del Masini: «Essendo la salute delle anime oltre che la conservazione della Fede, nobi-
lissimo fine e scopo e scopo molto principale del Sacrosanto Tribunale dell’Inquisizione,
per certo chiunque spontaneamente comparendo avanti all’Inquisitore confesserà libera-
mente gli errori, ed Eresie […] dovrà essere dal giudice benignamente ricevuto, piacevol-
mente trattato e paternamente spedito senza alcun rigore di Carceri, senza spese, tormen-
ti[...]». E. MASINI, Sacro Arsenale, cit., p. 323.
69 E. GACTO FERNANDEZ, op. cit., p. 36. Non rappresentava certamente un caso la cir-
costanza per cui, nel formulario degli interrogatori propri del S.Uffizio, la prima doman-
da rivolta al reo, dopo il necessario giuramento, riprendesse sempre la formula tipo An sciat,
vel saltem presuma causam  suae carcerationis e presentis esaminis. E. MASINI, Sacro Arsenale, cit.,
p. 209. Sulle “cautele” inquisitoriali, A. ERRERA, Processus in Causa Fidei. L’evoluzione dei ma-
nuali inquisitoriali nei secoli XVI-XVII e il manuale inedito di un inquisitore perugino, Bologna,
Monduzzi, 2001, nonché, M. SEMERARO, Il Tribunale del Santo Officio di Oria. Inediti processi
di stregoneria per la storia dell’Inquisizione in Età Moderna, Milano, Giuffrè, 2003.
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di fede stabilirono una stretta relazione tra il momento in cui il reo con-
fessava ed il grado della misericordia con cui lo stesso doveva essere trat-
tato. Misericordia massima, come si è detto, per colui che spontaneamen-
te ammetteva le proprie colpe, misericordia considerevole anche per il caso
in cui l’accusato avesse confessato nel corso delle prime udienze, mise-
ricordia molto minore fino a quando non venisse formalizzata l’imputa-
zione o misericordia minima per quella fatta dopo la confessione o nel tor-
mento70. In questi termini, l’accusato che rifiutava di confessare la sua col-
pa di fronte alle prove raccolte dall’accusa diveniva eretico “negativo” ed
era proprio la durezza, l’ostinazione dell’imputato che si rifiutava di am-
mettere il proprio errore a determinare il ricorso alle camere di dolore71. 
Ma al di là della tecnica processuale, la segretezza del rito risulta-
va anche strettamente legata al “tipo” di conoscenza e accertamento dei
fatti umani che si voleva realizzare nel procedimento. La necessità di pe-
netrare nei più reconditi meandri dei pensieri spostava l’asse dell’accer-
tamento processuale dalla logica delle azioni a quella della coscienza e
dello spazio interiore.
Insomma, nel processo inquisitoriale le ipotesi di lavoro costituen-
ti il modello della ricerca, i postulati impliciti nella conduzione dell’inda-
gine, gli strumenti utilizzati per gli scopi da raggiungere convergevano
tutti in un modello di conoscenza volto non all’accertamento di fatti og-
gettivi, ma all’analisi dell’interiorità della persona giudicata, demandan-
do al giudice la funzione di scrutare il cuore e la intima coscienza del reo.
Del resto, se la dottrina canonistica continuava a ripetere, confor-
memente al pensiero di Giovanni Teutonico, che Ecclesia de occultis non
iudicat dal momento che soltanto Deus occulta hominum iudicabit72, era pro-
366
70 E. GACTO FERNANDEZ, op.cit., p. 36. 
71 Su questo punto esiziale cfr A. PROSPERI, voce Confessione: gli intrecci, in A. PROSPE-
RI - V. LAVENIA - J. TEDESCHI (a cura di), Dizionario storico…, cit., I, pp. 370-372. A tal propo-
sito andrebbe sottolineato come l’”ideario” relativo alla pertinacia e alla “durezza” dell’in-
quisito che si ostina a non ammettere le proprie colpe di cui si è trattato a proposito del
procedimento inquisitoriale, fosse oggetto di una serie di scambi e prestiti incrociati con
la prassi dei tribunali secolari. Emblematica a questo proposito la testimonianza di Pietro
Follerio che nella sua Practica criminalis, intitolava significativamente una rubrica Rei in-
duriati torqueantur, sottolineando altresì che il decreto di tortura venisse riservato agli im-
putati fossero ‹‹persistentibus in duritia cordis››. Cfr. P. FOLLERIO, Practica criminalis […], Ve-
netiis, ex officina Erasmiana, Vincentj Valgrisij e Balthassaris Costantini, MDLVIII, rub. Rei
induriati […], sub 1: Tortura quo ordine e qual iter debeat inferri, p. 291.  
72 La dottrina secondo cui Ecclesia de occultis non iudicat, risaliva - come detto - alla fon-
damentale opera di Giovanni Teutonico, che si basava su un passo di San Paolo nella episto-
la ai Romani : iudicabit Deus de occulta hominum (Rom, 2,16). Le ricerche di Paolo Prodi sulla
storia della giustizia (esposte in maniera organica nel suo lavoro P. PRODI Una storia della Giu-
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prio la specifica conformazione dell’ipotesi ereticale ma, soprattutto, lo
stesso statuto epistemologico che veniva sperimentato quotidianamen-
te nel processo inquisitoriale, a proporre un modello di conoscenza in cui
-come ha recentemente messo in risalto Jacques Chiffolleau73  - l’accer-
tamento da realizzarsi nell’intimo della coscienza del reo e, dunque, la
de-occultizzazione del peccato, si presentava come forma di conoscen-
za superiore ad imitazione di quella divina. Un modello di conoscenza,
quello proposto nel processo inquisitoriale, che delineava la figura del
giudice di fede come dotato di: «un pouvoir singulier, supérieur, dès lors
sortout qu’il prétend défendre la chose publique ou protéger une toute-
puissance par ses capacités d’inquisitor, c’est à-dire par se quête obstinée
d’une vérité pleine, entière, pure». Un potere, continua ancora Chifolle-
au che «contribue à faire de lui un véritable prêtre de la justice (et comment
alors ne pas se croire aussi autorisé à juger les hommes quasiment ut Deus,
à l’instar de confesseurs? Comment immaginer faillible una conscientia
adosée si clairment à la toute-puissance divine?)»74.
5 Pratiche culturali e modelli di ragionamento giudiziario. Isonomia e
tradizione accusatoria
È da questo punto che occorre partire per cercare di ricostruire il si-
gnificato della critica della cultura giuridica napoletana, posto che pro-
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stizia. Dal pluralismo dei fori al moderno dualismo tra coscienza e diritto, Bologna, Il Mulino, 2000)
partendo dall’intuizione dello Knutter (S.Knutter, op. cit.) hanno mirato ad illustrare i percor-
si istituzionali e culturali della distinzione tra i due referenti fondamentali del foro interno e
del foro esterno, vale a dire il peccato e il crimine, ed hanno proposto una ricostruzione del-
la moderna separazione tra coscienza e diritto, a partire dalla riflessione che su questo ambi-
to svilupparono, congiuntamente, sia la teologia morale che il diritto dal Medioevo. 
73 Il ripensamento critico delle prospettive di sviluppo della coscienza moderna a par-
tire dalla nota distinzione tra foro interno e foro esterno, è al centro delle riflessioni svilup-
pate da Jaques Chiffoleau che ha mostrato come nei casi più gravi di ribellione, sedizione
ed eresia, le pratiche processuali, supportate dalla riflessione giuridica, fossero orientate
proprio a penetrare nel segreto delle coscienze individuali: «la casistique concernant la lut-
te contre l’hérésie et le respect du sigillum confessionis montre fort bien comment peut fon-
ctionner pratiquement un régime des exceptions dans le cas d’un danger majeur puor la
vie de l’Eglise et révèle par la même les liens et les tensions persistantes entre le deux fors[…]
Elle met alors en œuvre un certain nombre de moyens procéduraux qui permettent éven-
tuellement d’ouvrir au for externe le jugement de fautes graves demeurées jusque-là dans
l’ombre, théoriquement soumises au seul tribunal de la confession sacramentelle». J. CHIF-
FOLEAU, «Ecclesia de occultis non iudicat?». L’Eglise, le secret, l’occulte du XII eau XVe siecle,
«Micrologus», 2006, n. 14, Le secret, pp. 359-481, p. 411.
74 Ivi, p. 453.
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prio con riferimento a quella  rigorosa e logica strutturazione dell’episte-
mologia inquisitoriale iniziava ad insinuarsi un dubbio, una riconsidera-
zione sottile. Tale riconsiderazione assumeva le forme di una protesta mo-
rale- in cui qualche autore ha voluto scorgere le radici dell’individualismo
moderno 75 che assumeva le forme di una critica che aveva per proprio ber-
saglio proprio il rapporto intercorrente tra processo penale e verità.
Alla base di questo atteggiamento possono scorgersi i frutti della
Rivoluzione Scientifica diffusi e coltivati negli ambienti delle accademie,
come quella degli Investiganti. In effetti, se è vero che l’ambiente scien-
tifico e filosofico napoletano del secondo Seicento trovava un limite nel-
l’eclettismo se non, addirittura, nell’inconciliabilità delle teorie manife-
state,76 è altrettanto vero che questo ambiente, con la sua concezione di
un sapere aperto al confronto e al continuo scambio, contribuì non poco
ad accrescere la sensibilità di una concezione della conoscenza aperta e
partecipata, per nuovi criteri di verificabilità delle asserzioni non più ba-
sate sull’accettazione passiva della tradizione.
Come ha sottolineato Pietro Piovani in un importante saggio del 1959,
la cultura napoletana tardo secentesca può ritenersi connotata da un «con-
cetto unitario accumunante» dinnanzi al quale cede l’eclettismo perché
«ad esso si commisurano i diversi elementi che sembrano comporlo. Tale
concetto è il concetto di esperienza»77. Ciò non vuol dire, tuttavia, che i
nuovi paradigmi epistemologici della Rivoluzione scientifica si trasferis-
sero nelle riflessioni dei novatores senza mediazioni nell’ambito processua-
le. Molto più limitatamente, il loro era un tentativo di stabilire una rela-
zione tra i caratteri della conoscenza fattuale e le pratiche processuali. 
Questa matrice e istanza condivisa, riscontrabile nella cultura na-
poletana tardo secentesca, ‹‹riconosceva legittimità all’osservazione
empirica, all’intervento del singolo nel raccogliere e riportare esperien-
ze, si dotava di strumenti per prendere in considerazione singoli fatti, piut-
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75 Emblematiche, sul punto, le parole di Vittoria Fiorelli che sottolinea: «il ruolo e
la incidenza degli agenti laici nella nascita della soggettività moderna e nell’orientamen-
to degli individui a cercare cartesianamente in sé stessi le motivazione delle proprie scel-
te». V. FIORELLI, I sentieri dell’inquisitore. Sant’Uffizio, periferie ecclesiastiche e disciplinamento
devozionale (1615-1678), Napoli, Guida, 2009, p. 29.
76 Si può, in quest’ambito riportare ancora una volta quanto scritto da Eugenio Garin:
«essi vedevano nella nuova filosofia soprattutto lo strumento polemico contro la tradizione,
il mezzo per affermare e difendere le idee nuove. Chi volesse opporre alla cultura del tempo
motivi cartesiani, gallileani e poi gassendisti andrebbe assai lungi dal vero, che li vediamo ge-
neralmente congiunti in unico sforzo». E . GARIN , Cartesio e l’Italia, cit., p. 372.
77 P. PIOVANI, Il pensiero filosofico meridionale tra la nuova scienza e la scienza nuova, in
ID La filosofia nuova di Vico, ristampa a cura di Fulvio Tessitore, Napoli, Guida , 1990, p. 21.
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tosto che distinguerli in quadri teorici esterni››78. Era questo ‹‹che per-
metteva a giuristi, scienziati e medici di dialogare tra loro nella comu-
ne fiducia della capacità dei singoli fatti di interrogare la teoria (giuridi-
ca, medica, scientifica)››79. I codici e le ‹‹convenzioni da essi sperimen-
tati quotidianamente nella vita accademica quali fiducia, civiltà, affida-
bilità, disponibilità al confronto››80 venivano dunque irrimediabilmen-
te a confliggere con la prassi inquisitoria che delegava solo ed esclusiva-
mente al giudice la ricerca della verità.
Tutte pratiche culturali, queste, che la sociologa della scienza Bar-
bara Shapiro ha inteso riassumere con la locuzione “cultura del fatto”81
mostrandone, allo stesso tempo, la  loro necessaria incidenza e i rappor-
ti intessuti con i modelli di considerazione e valutazione sociale del pro-
cesso giudiziario. La critica baconiana contro gli errori nascenti da pre-
giudizi (idola tribus, specus, fori, theatri), il principio del “provando e ri-
provando” e, quindi, ‹‹dell’osservazione diretta e spregiudicata dei fat-
ti e della realtà che la nuova filosofia e fisica sperimentale e induttiva op-
ponevano al metodo della metafisica e della logica deduttiva››82 si tra-
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78 S. CERUTTI, Giustizia sommaria. Pratiche e rituali di giustizia in una società di Ancien
Régime ( Torino XVIII secolo), Milano, Feltrinelli, 2003, p. 27. 
79 Ibidem. La correlazione tra “pratiche” di riferimento culturale e processo penale
è sottolineata da ultimo O. G. CHASE, Law, culture and ritual. Disputing System in Cross-Cul-
tural context, New York, New York University press, 2005; trad. it. di MARIA ROSARIA FER-
RARESE, Gestire i conflitti. Diritto, cultura, rituali, Roma–Bari, Laterza, 2009, p. 163.
80 S. CERUTTI, op. cit., Milano, Feltrinelli, 2003, p. 27.
81 B. SHAPIRO, A culture of fact, England, 1550-1720, New York, Cornell University press,
2000, proseguendo un cammino già avviato con un’altro suo fondamentale lavoro (B. SHA-
PIRO, Beyond reasonable doubt and probable cause. Historical perspective of anglo-american law of
evidence, Berkley, University of California Press, 1991), l’autrice ha ricostruito i fondamen-
tali rapporti tra il mutamento della costruzione e della valutazione sociale di concetti qua-
li conoscenza, credenza e fatto, con gli sviluppi che tali mutamenti produssero nel campo
del diritto, della religione, della storia, della letteratura. Fondamentale, nella ricostruzione
dell’autrice, è proprio il ruolo attribuito al processo considerato come veicolo ma anche come
principale catalizzatore delle istanze e degli assunti sviluppati dalla Rivoluzione scientifi-
ca. Sul punto si rivelano particolarmente importanti anche i pioneristici contributi di una
parte della storiografia di lingua inglese, atti a ricostruire la storia sociale delle forme di em-
pirismo praticate nelle culture europee a partire dal rinascimento. Cfr. S. SHAPIN, A social his-
tory of Thruth: civiliy and science in seventteenth-century England, Chicago, University of Chica-
go Press, 1994; L. DASTON, Baconian facts, academic civility and prehistory of ojectivity, in A. MEGILL,
(ed. by), Rethinking objectivity, Durham, Duke University Press, 1994, pp. 37-63. Tale indi-
rizzo è anche alla base della ricerca di S. CERUTTI, Giustizia sommaria… cit, su cui si soffer-
ma  G. ALESSI, Giustizia e identità sociali, in ‹‹Storica››, 27/2003, pp. 189-201.
82 M. CAPPELLETTI, Processo e ideologie, Bologna, Il Mulino, 1969, p. 8. Spunti di gran-
de interesse anche in R. AJELLO, Continuità e trasformazione dei valori giuridici: dal probabili-
smo al problematicismo, in ‹‹Rivista storica italiana››, XCVII (1985), pp. 884-931.
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ducevano in pratiche sociali e in convenzioni accademiche diffuse, che rap-
presentavano, sul piano processuale, modelli di dialogo e di confronto che
guardavano alla «ragionevolezza condivisa come percorso di una esperien-
za umana che non poteva attingere alla verità assoluta ma che non rinun-
ciava a regole condivise controllabili perché ragionevoli»83. In questi termi-
ni, tanto l’attenzione rivolta al fatto come nucleo di pura esperienza, quan-
to il confronto critico che si doveva basare sul piano di un’asseribilità ga-
rantita delle asserzioni, costituivano tutti elementi che non potevano non
avere incidenza sulla critica al modello di conoscenza proposto nel proces-
so inquisitoriale e sulla inscindibile cortina di segretezza e impenetrabili-
tà che ammantava i percorsi logico-agomentativi propri del giudizio. 
Insomma, era proprio da questo iato tra istanze partecipative e to-
tale abbandono al giudice che, nel segreto, ricercava la verità, che trova-
va origine la critica anti-inquisitoria della cultura napoletana.
L’attenzione e il modello epistemologico proposto dai novatores si
rivolgeva a riecheggiare una tradizione in cui l’accertamento processua-
le e, dunque, i “fatti” ivi ricostruiti, fossero controllabili e verificabili da-
gli stessi protagonisti del processo; “fatti” la cui esistenza fosse del tut-
to interna al solo discorso processuale rispecchiando una divisione so-
ciale della conoscenza che, come si è detto, rappresentava un modello cul-
turale assolutamente condiviso nell’ambiente napoletano.
Orbene, tale modello culturale esisteva e si era conservato nella me-
moria condivisa della cultura giuridica di diritto comune: ci si riferisce
al referente del sistema accusatorio classico di matrice romanistica con
le sue ben note ascendenze sui principi dell'ordo iudiciarius84. Un model-
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83 G. ALESSI, Le contraddizioni del processo misto, in (a cura di) L. MUSELLA, M. MAR-
MO, La costruzione della verità giudiziaria, Napoli, ClioPress, 2003, pp. 13-52, p. 23.
84 Il tema dell’ordo iudiciarius ha più volte sollecitato la riflessione della storiografia giu-
ridica. L’espressione, come è noto, si lega a un fortunato genere della letteratura giuridica del
Medioevo, sul tema cfr, L. FOWLER MAGERL, Ordo iudiciorum vel ordo ordo iudiciarius. Begriff und
Literaturgattung, Ius commune, Sonderhefte, 19, Frankfurt am Main, 1984; EAD, Ordines iudi-
ciari and libelli de ordine iudiciorum, (Typologie des Sources du Moyen Âge occidental, fasc. 63),
Turnhout, Brepols, 1994; K.W. NÖRR, Iudicium est actum trium personarum. Beiträge zur geschichte
der Zivilprocessrecht in Europa, Goldbach, Bibliotheca, eruditorum Keip,  1993; K. Pennington,
Due Process, Community, and the Prince in the Evolution of “ordo iudiciarius”, in ‹‹Rivista interna-
zionale di Diritto Comune››, IX (1998), pp. 9-47. Occorre precisare che nel presente elaborato
l’attenzione si appunta sul diverso aspetto legato alla dimensione epistemica del paradigma
dell’ordo iudiciarius e del modello accusatorio ad esso associato, sottolineando come la cultu-
ra giuridica napoletana potesse trarre da tale modello il suo fondamentale referente per espri-
mere le istanze di un accertamento processuale fondato su una logica dialettica e partecipati-
va. Si trattava di un significativo riuso di una tradizione che aveva accompagnato il parallelo
sviluppo delle forme processuali in età moderna. Lo studio e la rivisitazione critica dei prin-
cipi dell’ordo iudiciarius è una delle direttici fondamentali della analisi storico-filosofica di Ales-
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lo triadico di giudizio che richiedeva la presenza di tre soggetti distinti:
accusatore, reo e giudice, con una divisione dei compiti rigidamente re-
golata da un ordo iudicii, che «assegnava alle persone ruoli diversi e com-
plementari al fine della risoluzione della controversia e del giudizio fi-
nale: all’attore spettava portare in iure la propria pretesa, il reo doveva
difendersi e proporre eccezioni, il giudice doveva citare le parti, costrin-
gerle a stare in giudizio e pronunciare la sentenza»85.
È in virtù di questo schema che veniva  elaborato un complesso e
affascinante ordo loquendi che disciplinava il discorso e la costruzione del-
la verità giudiziaria secondo diversi livelli di conoscenza: il factum ve-
niva ricostruito attraverso un processo continuo di de-frammantazione
dell’esperienza in cui alle positiones dell’attore dovevano corrispondere
le repliche di parte avversaria. In questi termini, «le parti come testimo-
ni dirette e immediate si affrontavano attraverso la proposizione di una
propria ricostruzione del fatto, al giudice spettava il compito di essere
arbitro nel giudizio attraverso il controllo delle proposizione dei conten-
denti e la rilevanza delle questioni»86. Un modello, dunque, in cui la mag-
giore centralità delle parti e quella correlativa minore del giudice, era  stret-
tamente legata alle modalità di accertamento del factum cioè di ciò che
è stato fatto87. Nel modello accusatorio, iudex non potest de facto supplere,
il giudice non può intervenire per individuare quel che è stato fatto, poi-
ché quest’ultimo ha una vita processuale che è inseparabile con la ver-
sione datane dalle parti dal momento che questo si presenta come una
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sandro Giuliani. Tra i suoi lavori: A. GIULIANI, Il concetto di prova. Contributo alla logica giuridi-
ca, Milano, Giuffrè, 1961; nonché, ID, Prova (Filosofia) in Enciclopedia del diritto, v. 37, Milano,
Giuffrè, 1987, pp. 519-579.; A. GIULIANI, Ordine isonomico, ed ordine asimmetrico: “nuova retorica”
e teoria del processo, in «Sociologia del diritto» 1986, n. 2-3, p. 16-87; A. GIULIANI, L’ordo iudicia-
rius medioevale,  (Riflessioni su un modello puro di ordine isonomico), in «Rivista di diritto proces-
suale», 1988, pp. 531-602 A. GIULIANI, Osservazioni sulla procedura nel metodo dialettico, dalla tra-
dizione aristotelica a quella medievale, in A. GIULIANI - N. PICARDI (a cura di), L’educazione giuridi-
ca IV, Modelli storici della procedura continentale I, Profili filosofici, storici, istituzionali, Napoli, Edi-
zioni scientifiche italiane, 1994, pp. 27-32; A. GIULIANI, Dalla «litis contestatio» al «Pleading sy-
stem». Riflessioni sui fondamenti del processo comune europeo, in A. GIULIANI, N. PICARDI (a cura
di), L’educazione giuridica IV, Modelli storici della procedura continentale, II, Dall’«ordo iudiciarius»
al codice di procedura, Napoli, ESI, 1994, pp.205-19; Le role du fait dans la controversie, (a propos du
binôme «retorique-procédure judiciaire») in «Archives de philosophie du droit» XXXIX, (1995), pp.
229-237. Sul complesso itinerario di pensiero di Alessandro Giuliani, da ultimo: F. CERRONE-G.
REPETTO, Alessandro Giuliani: l’esperienza giuridica tra logica ed etica, Milano, Giuffré, 2012. 
85 M. VALLERANI, I fatti nella logica del procedimento medievale, in ‹‹Quaderni storici››,
n. 108,  (2001), n.3, pp. 665-693, p. 667.
86 M. VALLERANI, op. cit, p. 668.
87 Cfr. F. MACIOCE, Processo, giudizio e ricarca della (delle verità), in P. MARCHETTI, (a cura
di), Inchiesta penale e pre-giudizio. Una riflessione interdisciplinare, cit., pp. 73-87.
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costruzione dialettica che non può essere separata da attore e reo. Per con-
verso, nel processo inquisitoriale il giudice deve de facto supplere: si po-
stulava una realtà che doveva essere conosciuta attraverso un’indagine
sottratta alle parti e soggetta, all’opposto, all’incessante lavorio del giu-
dice volto a costruire i termini dell’accertamento processuale88.
Veniva dunque disegnato, nel processo accusatorio classico e nel-
la sua tipica formalizzazione dell’ordo iudiciarius, un modello che si fon-
dava su un ordine di tipo isonomico, centrato sul contraddittorio degli
antagonisti processuali e che era reso possibile dalla posizione di pari-
tà e uguaglianza (ontologica e retorica) delle parti89. In effetti, era proprio
nella necessaria e minuta regolamentazione del dialogo processuale che
si assicurava la parità ed uguaglianza dei protagonisti processuali, attra-
verso la quale accusa e difesa cooperavano nella ricostruzione dei fatti
posti alla base dell’accertamento processuale. Attraverso la continua in-
formazione, «confutazione e giustificazione, si realizzava il primato del
ragionamento retorico che privilegiava il momento persuasivo, giustifi-
cativo e confutatorio sul ragionamento logico che privilegiava, al contra-
rio, il momento di controllo e verifica da parte del giudice»90.
Si comprende, dunque, come il richiamo al modello accusatorio da
contrapporre alla segretezza della procedura del tribunale di fede, rappre-
sentasse per i novatores napoletani un approdo argomentativo fondamen-
tale per tradurre quelle istanze di partecipazione contrapposte all’episte-
mologia inquisitoriale che, come si è detto, costituivano un tratto costan-
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88 G. POMATA-S. CERUTTI, Premessa, in ‹‹Quaderni storici››, 108 (2001), n. 3, pp. 647-663, p. 649.
89 «L’ordine, di per sé non costituisce un portato specifico del processus; il fatto che
senza di esso non si possa avere una corretta conoscenza della realtà è un dato acquisito
più o meno da sempre, e che in particolare la conoscenza giuridica non possa aversi se non
all’interno di forma ordinate è, in fondo un dato comune ad ogni tipo di logica processua-
le». F. MACIOCE, Processo, giudizio, ricerca della (delle) verità, cit., p. 77. Tuttavia lo stesso con-
cetto di ordine si presta e si è prestato ad essere inteso in senso distinto tale da suggerire
agli studiosi una bipartizione interna, volta ad  individuarne due opposte concezioni de-
nominate ordine isonomico e ordine asimmetrico, due modelli che, come suggerisce Ales-
sandro Giuliani, trovano la sua attuazione più coerente rispettivamente nei principi pro-
pri dell’ordo iudiciarius e in quelli del processus prussiano del XVII secolo. ‹‹Mentre nel pri-
mo caso l’ordine non è dato, non è precostituito, ma si riflette nel confronto delle parti e
si fonda sui principi della retorica classica per cui l’errore è relativo ad un procedimento
inferenziale scorretto e la prova è un argomentum il cui valore è inseparabile dal momen-
to della persuasione, nel secondo modello, fondato sulla preminenza di uno dei parteci-
panti, e sulla preminenza dei principi della logica formale, il processo deve essere indiriz-
zato verso un fine al quale deve essere subordinata l’azione dei soggetti coinvolti, ove la
forma probandi è precostituita e vincolante per il giudice››. Ibidem.
90 A. GIULIANI, L’«ordo iudiciarius» medievale. (Riflessioni su un modello puro di ordine
isonomico), in «Rivista di diritto processuale», (1988), cit., p. 603. 
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te della polemica. Era proprio quella fondamentale istanza di partecipa-
zione, di confronto e di giustificazione che caratterizzava l’omologia – pre-
sente sottotraccia nei discorsi dei novatores - tra l’accertamento processua-
le e la ricerca filosofica e scientifica basata sul provare e riprovare, sulla con-
tinua verifica e confutazione dei risultati raggiunti.
La memoria radicata di un processo pubblico e orale, un modello
di giudizio “naturale”91, veniva ad essere utilizzato come arma polemi-
ca contro la prassi giuridica contemporanea sperimentata nei tribunali
di fede. Il riferimento andava allora al modello del processo della Roma
repubblicana, concepito come esperienza di libertà partecipativa, di ra-
zionalità retorica, da contrapporre alla violenza arbitraria delle procedu-
re inquisitoriali. Può essere interessante notare, in questa sede, che il me-
desimo topos retorico era già stato utilizzato dalla cultura giuridica e, se-
gnatamente in Francia, in seguito all’emanazione dell’ordonnance di Vil-
lers Cotterts (1539). Gli intenti della monarchia francese di costruire un
procedimento rapido e efficiente, contenendo allo stesso tempo i poteri
delle varie corti locali, venivano perseguiti prevalentemente attraverso
la regolamentazione dei poteri spettanti ai giudici e ai funzionari nelle
varie fasi procedurali, modellando una forma procedimentale saldamen-
te impiantata sui binari dell’inquisitio. Da questo punto di vista l’ordon-
nance del 1539, si collocava pienamente nella linea di sviluppo che carat-
terizzava le vicende del processo penale in tutta Europa da un lato, at-
traverso la progressiva burocratizzazione della funzione giudiziaria e, dal-
l’altro, attraverso l’erosione delle tutele difensive dell’imputato92. Ha scrit-
to Ettore Dezza: «nulla forava la cappa di segretezza che avvolge la pro-
cedura. Tutto avviene lontano dagli occhi del pubblico. Privo di assisten-
za professionale e di contatti con l’esterno, sottoposto a interrogatori ca-
renti di regolamentazione formale, minacciato dalla tortura, l’imputato
conosceva ben poco della sua situazione e si trova sostanzialmente im-
pedito nella costruzione di un decente impianto difensivo»93. Era questo
clima che faceva da sfondo alle posizioni fortemente critiche espresse da
una parte della dottrina francese, prevalentemente d’impostazione cul-
ta e, in particolare, da Pierre Ayrault94.
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91 N. PICARDI, «Audiatur et altera pars». Le matrici storico culturali del contraddittorio, in
«Rivista trimestrale di diritto e procedura civile», 2003, n. 2, pp. 7-21.
92 E. DEZZA, Accusa e inquisizione dal diritto comune ai codici moderni, cit., pp. 99-103.
93 E. DEZZA, «Pour pourvoir au bien de notre justice». Legislazioni statali, processo penale e
modulo inquisitorio nell’Europa del XVI secolo, in «Acta Histriae» X, (2002), 1, pp. 14-26, p. 16.
94 Pierre Ayrault, (1526-1601), a seguito degli studi legali, esercitò l’avvocatura a Pa-
rigi e in seguito  venne nominato luogotenente criminale della città di Angers, carica che
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Questi nel 1576 aveva pubblicato l’opera dal titolo l’ Ordre, forma-
lité et istruction judiciaire95 nella quale, attraverso una comparazione tra
la prassi coeva e il processo accusatorio della Roma repubblicana (e quin-
di caratterizzato dall’oralità, dal contraddittorio, e dalla pubblicità), si pro-
poneva di indicare i rischi e i pericoli insiti nella procedura inquisitoria
adottata e sanzionata a livello ufficiale in Francia. Anche se sulla base di
un modello di romanità “idealizzato”96 e con uno stile fortemente pole-
mico al limite dell’invettiva97, il messaggio veicolato da Ayrault risuonava
chiarissimo: nell’antica Roma tutta l’istruzione, la conferma, il confronto98
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mantenne fino alla morte. In particolare, sulle figura di questo giurista culto, propugna-
tore delle idee gallicane si veda: A. EISMANN, Histoire de la procédure criminelle en France et
spècialement de la procedure inquisitoriale depuis le XIII siécle jasq’á nos jours, Paris, 1882; G. ALES-
SI, Prova legale e pena. La crisi del sistema tra evo medio e moderno, Napoli, Jovene editore, 1987,
pp. 160-167, E. DEZZA, Accusa e inquisizione dal diritto comune ai codici moderni, cit., pp. 100-
103, P. ALVAZZI DEL FRATE, Il giudice naturale. Prassi e dottrina in Francia dall’Ancien Régime
alla Rastautazione, Roma, Viella, 1999, pp. 59-62; E. DEZZA, ‹‹Justice n’est propriement au-
tre chose que formalité››. La selva delle nullità dal codice Romagnosi al codice Rocco, in (a cura
di), L. GARLATI, L’inconscio inquisitorio. L’eredità del codice Rocco nella cultura processualpena-
listica italiana, Milano, Giuffrè, 2010. 
95 Per le successive citazioni si utilizzerà la seguente edizione: P. AYRAULT, L’ordre for-
malité istruction iudiciaire dont les grecs et romains ont usé és accusations publiques conferé au
stil & usage de nostre France.Divisé en quatre Livres[…] par Pierre Ayrault, Lietenant Criminel
au Siege Presidial d’Angers[…] a Lyon Chez [...] Caffin e [...] Plaignard, MDCXLII.
96 È questa l’opinione di Giorgia Alessi, che altresì scrive: «Si trattava certo, in lar-
ga misura di una tradizione inventata, che estraeva dalla lunga e complessa vicenda del
diritto romano i segmenti felici ed idealizzati dell’esperienza repubblicana, censurava in
larga misura l’esperienza imperiale, taceva sulla ristrettezza dei destinatari a pieno titolo
delle garanzie processuali». Cfr, G. ALESSI, Il processo penale. Profilo storico, cit.p. 82.
97 L’autore non mancava di polemizzare aspramente con i giuristi pratici del suo tem-
po, considerati come veri e propri complici della deriva inquisitoria del processo france-
se. Emblematico, sotto questo aspetto, è il sarcastico distacco con cui Ayrault nominava il
più conosciuto procedurista transalpino dei suoi tempi Jean Imbert : « Quelqu’un de nos
praticiens a escrit (il me semble que c’est Imbert), P. AYRAULT, L’ordre, formalité et istruction
judiciaire […], III, de l’audience, p. 54 citato da  G. ALESSI, Prova legale e pena, cit, p. 161 n.107;
E. DEZZA, Accusa e inquisizione dal diritto comune ai codici moderni, cit., p. 101. n. 159 e anco-
ra da G. ALESSI, Il processo penale, cit.. pp. 82, 233. Sulla base dell’edizione dell’opera pari-
gina del 1576.
98 «À Rome toute cette istruction, audition, recolement, confrontation e iugement se
faisoit à huis ouvert en public, present le peuple, tous le parties presentes». P. AYRAULT, L’or-
dre, la formalité et l’istruction judiciaire, Lione 1642, III, par. 56, p. 361. Si noti l’espressione
“huis ouvert” utilizzata dall’Ayrault che diventerà una espressione comunissima nel Set-
tecento allorquando le istanze riformatrici faranno propria questa indicazione. Per un’in-
dagine sull’uso e sulla valenza politica di tale espressione all’interno del dibattito illumi-
nistico, cfr. A. CERNIGLIARO, «Difendere il cittadino dall’insulto più che vendicarlo dall’of-
fesa». Nuovi orizzonti nel penale per nuovi scenari costituzionali, in «Quaderni fiorentini per
la storia del pensiero giuridico moderno» n. 36, I, pp. 275-319.
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ed il giudizio avvenivano a porte aperte ed in piena pubblicità in presen-
za del popolo99 nonché del giudice e delle parti. La pubblicità del pro-
cesso ed il contraddittorio, rappresentavano la maggior garanzia di si-
curezza per il cittadino; il confronto con il coevo processo francese era
desolante, caratterizzato com’era dalla più assoluta segretezza100 e dal-
l’assenza di possibilità reali di difesa per l’imputato che si ritrovava alla
mercé del giudice e sottoposto a pratiche come la tortura che, a Roma,
erano riservate solo agli schiavi.
La conclusione cui giungeva Ayrault al termine della sua dura requi-
sitoria non poteva essere più netta: il metodo processuale inquisitorio non
solo si presentava contrario ai dettami dell’esperienza giuridica romana,
ma anche all’equità, all’umanità e allo stesso ordine naturale del proces-
so perché: «la defense, tuition et conservation de soy est de droict naturel»101.
Non stupisce, quindi, che un autore come Giuseppe Valletta, attento let-
tore delle opere della giurisprudenza culta, si appoggiasse proprio all’au-
torità di Pierre Ayrault per esprimere un modello di giustizia e di giudi-
zio “naturale” che veniva ad essere continuamente disatteso e mortifica-
to nella prassi iprassi inquisitoriale. Una giustizia come necessariamente
legata all’esigenza del rispetto delle esigenze difensive che si traduceva nel-
la scansione formale del rito processuale poiché era proprio in esse che si
compendiava il facere iustitiam102. La giustizia nel processo si tramutava in
solennità e formalità ed è inseparabile da queste poiché ella non è altro:
«se non di quello che era la regola, cioè l’ordine medesimo»103.
Isonomia come espressione dell’ordine naturale del giudizio.
L’esperienza della Roma repubblicana come modello di partecipazione
e di rispetto delle esigenze difensive dell’imputato. A ben vedere era pro-
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99 «[…] À Rome l’istruction estoit publique […] il fit une grand place publique en la-
quelle pur le plus grande terreur maiésté e auctorité se rendroit la justice publiquement à la
veuë, aux oreilles e au tesmoignage de tout le peuple». P. AYRAULT, op. cit., III, par. 57, p. 362.
100 «Nostre stile n’est point plus contraire en autre chose. Car nous requerons si es-
troictment que les procés criminels soient istruicts à part e en secret que nous les iugeri-
ons nuls, perdus e gastez entierement, si autre que le Iuge e son Greffier y auoit esté e as-
sisté». Ivi, III, 56, p.361.
101 Ivi, I, par. 7, p. 14.
102 Così come aveva scritto Pierre Ayrault: «La formalité et solennité de l’acte, c’est
la Justice: e non pas l’acte. Elle se communique e hante bien parmy les actions e negotia-
tions des hommes: e comme l’Arithmetique vient à conter, la Geometrie à compasser et me-
surer toutes choses. Mais ainsi que l’Arithmetique n’est pas la chose nombrée, mais le nom-
bre: la Geometrie, ce qui est mesuré, mais la mesure: aussi la Justice n’est pas ce qui est dit,
e distribué à un chacun (ce n’est que l’œuvre) mais la forme, la maniere, e façon de le di-
stribuer» ivi, II, par.1, p. 108.
103 G. VALLETTA, Lettera, cit., fol. 182 r.
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prio questa chiave di lettura fornita da Pierre Ayrault a rappresentare un
referente argomentativo fondamentale per i novatores.
Ancora una volta era Giuseppe Valletta ad intrecciare il suo ragio-
namento con  quanto scritto dal giurista francese, quando si appellava
all’autorità del dottissimo “Pietro Aerodio” per sostenere:
Il semble  qu’il est naturel consequemment commun à tous
hommes que l’accusé soit ouy, e que les tesmoins qui le char-
gent soyent amenez devant luy pour soustenir face à face le cri-
me dont ils l’accusent, afin que s’il a à dire quelque chose con-
tr’eux, il le die, e que  les tesmoins voyent e recognoissent ce-
luy dont ils deposent. Car s’ils tesmoignoient faussement, ou
qu’ils se trompassent eux-mesmes, prenans un personnage pour
l’autre104.
In quest’ottica l’esame testimoniale assumeva una valenza centra-
le: il vero fulcro dell’intero accertamento processuale. Ciò permetteva al
Valletta di appuntare la sua attenzione sul valore conoscitivo della testi-
monianza ai fini della deliberazione giudiziale, contrapponendo al pro-
cesso “chiuso” l’indiscussa autorità della precettistica retorico-forense106
che vedeva proprio nel confronto con il teste il momento più importan-
te e decisivo al fine della formazione del convincimento giudiziale. 
Le opere di Cicerone e Quintiliano assumevano, quindi, nella scrit-
tura vallettiana il riferimento ad un modello di formazione della decisio-
ne giudiziale basato sul dialogo, sul confronto diretto tra parti e giudi-
ce. Era proprio l’importanza attribuita alla testimonianza dalla tradizio-
ne retorico-forense come momento centrale nel confronto tra accusa e di-
fesa, ma allo stesso tempo come strumento indefettibile dell’attività coo-
perativa tra le parti ed il giudice al fine della ricerca della verità proces-
suale, che diveniva l’arma per scagliare l’attacco contro il modello epi-
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104 Ivi, f. 45, cfr. P. AYRAULT, op. cit., I, par 9, p. 5 per il loc. cit. 
105 La questione relativa alla fondamentale importanza che ha rivestito la tradizio-
ne della retorica classica sui principî e sui sistemi processuali è oggetto di una letteratura
vastissima, in questa sede ci si limita a segnalare, anche per il ricco apparato bibliografi-
co di riferimento, P. CERAMI, G. DI CHIARA, M. MICELI, Profili processualistici dell’esperienza
giuridica europea. Dall’esperienza romana all’esperienza moderna, Torino, Giappichelli, 2003. Più
in generale, per il valore del contradditorio come elemento fondante del ‹‹giusto proces-
so›› cfr L. FERRAJOLI, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Roma- Bari, Laterza, 1989,
J. CHARBONNIER, Droit civil,. Paris, PUF, 2002, [1955]; E. AMODIO, Processo penale, diritto eu-
ropeo e common law, Milano, Giuffré, 2003; P. ALVAZZI DEL FRATE, Le droit naturelle de la pro-
cedure et le “procès equitable”, in ‹‹Le cahiers poitevins d’Histoire du droit››, 3, LGDJ, 2011,
pp. 59-72.  
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stemologico sperimentato nel processo inquisitoriale. 
In effetti difficilmente il contatto diretto tra il testimone ed il giu-
dice che doveva deliberare sui fatti di causa poteva essere surrogato dal-
la semplice pubblicazione delle verbalizzazioni processuali già formate
in sede istruttoria poiché quand’anche:
dirassi che il processo viene pubblicato a rispetto del giudi-
ce, ma al giudice la cognizione della causa perviene monca ed im-
perfetta. Infatti la cognizione della causa non è possibile acquistar-
si se non per l’intelletto e la mente di chi giudica che essere natu-
rale non può supplirsi per legge di potestà normativa, naturale es-
sendo la cognizione delle cose dalle quali dipende poi il giudizio,
e la deliberazione: Mentem esse verum iudicem, disse Cicerone106.
Tale esigenza di contatto immediato tra il giudice e il teste come
fonte di prova a sua volta presupponeva il confronto dialettico tra ac-
cusa e difesa in ordine al contributo fornito dalla persona esaminata,
secondo il modello dell’esame incrociato dei testi preasentes. Questo re-
ferente permetteva al Valletta di contestare la stessa qualifica formale
di testimone per coloro i quali venivano esaminati all’interno del “pro-
cesso chiuso”
Se i testi non ripetono le deposizioni alla presenza del reo al-
lora nei fatti non possono dirsi testi. In questo si esprimeva il dia-
logo degli oratori: testimoni in pubblici iudiciis non absentes, nec
tabellam dare, sed coram, et partes dicere, cogebatur107.
L’argomentazione del Valletta, dunque, sembrava riassumere il sen-
so e la valenza della critica portata dai novatores all’epistemologia inqui-
sitoriale. La pretesa di conseguire all’interno del processo una verità di-
mostrativa monolitica, assoluta, frutto del lavorio solitario della mente
del giudice cedeva il passo ad una concezione della verità espressa in ter-
mini pratici frutto della collaborazione dialettica delle parti in causa. Cer-
tamente, quella riecheggiata dalla nuova cultura era una visione ideale
dell’esperienza processuale che trovava nel processo romano repubbli-
cano il proprio referente storico e nella polemica della scuola culta mo-
delli di argomentazione forse insuperati. Ma ciò non toglie che la batta-
glia dei novatores napoletani non si limitava ad una critica in termini po-
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106 Ivi, f. 44 r.
107 Ibidem.
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litici della procedura inquisitoriale, essa finiva per investirne la stesse fon-
damenta logiche. 
Elementi essenziali del modello che conduceva alla ricerca della ve-
rità pratica erano rappresentati da un lato dall’isonomia, - la “parità del-
le armi” dei protagonisti processuali - dall’altro dalla divisione della co-
noscenza. Il sistema «specula sul valore divergente dei contributi delle
parti»108, ognuna portatrice di una “propria” verità. Dallo scontro dialet-
tico di queste esperienze all’interno del processo, scaturiva una verità pra-
tica, argomentativa che era posta alla base del convincimento giudizia-
le109.Un modello, che attraverso il contraddittorio delle parti in causa at-
tribuiva al giudice un sapere che nessuna mente individuale sarebbe sta-
ta in grado di ricercare autonomamente, perché il sistema anziché pog-
giare su una inesistente comunione di scopo, si affidava proprio al con-
tributo esperienziale di ciascuna parte- dialetticamente contrapposta- al
fine fornire elementi da porre alla base del convincimento giudiziale110. 
378
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109 Ibidem. 
110 G. DI CHIARA, Ragionevolezza e processo penale. Un’indagine attraverso i paradigmi del-
la elaborazione della prova in contraddittorio, in P. CERAMI- G.DI CHIARA-M. MICELI, Profili pro-
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Profili giuridici e culturali della violenza contro le donne*
La prima decisiva presa di posizione internazionale nei confronti del-
la violenza di genere risale a vent’anni fa: nel 1993, infatti, viene sottoscrit-
ta al termine della Conferenza mondiale delle Nazioni Unite sui diritti uma-
ni, tenutasi a Vienna, la Dichiarazione sull’eliminazione della violenza contro
le donne, nella quale – accanto al pregiudiziale riconoscimento dei diritti
delle donne come parte inalienabile, integrante e indivisibile dei diritti uma-
ni universali – vengono denunciate le varie forme di discriminazione e
violenza a cui le donne sono esposte in tutto il mondo.
Tale denuncia appare rilevante sotto diversi profili: giuridico, in quan-
to la violenza sulle donne è considerata come una grave violazione dei
diritti fondamentali; politico, in quanto si fa specifico riferimento alla ne-
cessità di politiche sociali e di interventi istituzionali orientati a creare con-
dizioni, di difesa e protezione, contrastanti l’abuso ai danni delle donne
(recita, infatti, il 2° comma dell’art. 18 della Dichiarazione di Vienna: “La vio-
lenza di genere e tutte le forme di molestia sessuale e di sfruttamento, in-
cluse quelle derivanti da pregiudizi culturali e da traffici internazionali,
sono incompatibili con la dignità e il valore della persona umana. Pertan-
to, devono essere eliminate. Tale obiettivo può essere conseguito col ri-
corso a misure legali, con azioni nazionali e mediante la cooperazione in-
ternazionale in campi quali lo sviluppo sociale ed economico, l’educazio-
ne, la maternità sicura e il sostegno sociale”); storico-sociale e culturale, in
quanto vengono accolte le istanze che da tempo il movimento internazio-
nale delle donne portava avanti contro la violenza di genere.
La Dichiarazione di Vienna ha avuto importanti effetti non soltanto
sui diritti delle donne in tempo di pace, ma anche sul diritto penale in-
ternazionale in situazioni di conflitto armato: nell’art. 28  si legge: “La Con-
ferenza mondiale sui diritti umani esprime la sua costernazione di fron-
te alle massicce violazioni dei diritti umani, specialmente nella forma di
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* Il testo riproduce l’intervento presentato al Convegno tenutosi presso il Diparti-
mento Giuridico dell’Università degli Studi del Molise il 25 novembre 2013, dal titolo “La
violenza sulle donne avvelena il mondo. Quali tutele? Molise: S.O.S. codice rosa. D.L. n.
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genocidio, ‘pulizia etnica’ e stupro sistematico delle donne in situazio-
ni di guerra”.  I crimini sessuali (abusi, riduzione in schiavitù sessuale,
gravidanza forzata) verranno – a seguito di tale pronuncia – inclusi tra
i crimini di guerra e crimini contro l’umanità da parte dei tribunali pe-
nali internazionali, istituiti successivamente per i reati di genocidio com-
messi nella ex Iugoslavia e in Ruanda. 
Il riconoscimento, contenuto nella Dichiarazione di Vienna, della vio-
lenza di genere come questione di interesse pubblico rappresenta una tap-
pa determinante nel faticoso percorso verso l’acquisizione di una consa-
pevolezza, istituzionale e culturale, della drammaticità del problema e
del suo carattere di fenomeno globale e strutturale, rinvenibile in tutte
le società – sia pure in grado e con modalità differenziate.
Senza alcuna aspirazione alla completezza, segnalo qualche altro im-
portante momento di tale percorso. Nel 1995, la IV Conferenza mondia-
le sulla condizione della donna1, convocata dall’Assemblea generale del-
le Nazioni Unite a Pechino, analizza le radici storiche e socio-culturali che
tramandano forme di assoggettamento e di discriminazione sessuale nei
confronti delle donne. La violenza di genere ne è l’espressione estrema.
Nell’art. 118 della Piattaforma per l’azione, si legge: “la violenza contro le
donne è la manifestazione di relazioni di potere storicamente ineguali fra
uomini e donne [...]. La violenza contro le donne esperita nel ciclo di vita
deriva essenzialmente da fattori culturali e in particolar modo dagli ef-
fetti dannosi prodotti da alcune pratiche tradizionali o consuetudinarie,
ma anche da atti di estremismo legato alla razza, al sesso, alla lingua e
alla religione, atti che perpetuano la condizione di inferiorità delle don-
ne in seno alla famiglia, nei luoghi di lavoro, nella comunità e nella so-
cietà”. Più avanti, l’art. 113 definisce le espressioni della violenza di ge-
nere (fisica, sessuale e psicologica) ed individua gli ambiti nei quali essa
si attua (famiglia, comunità, Stato): con la locuzione “violenza contro le
donne” deve intendersi “qualsiasi atto di violenza di genere che provo-
ca o potrebbe provocare un danno fisico, sessuale o psicologico o una sof-
ferenza alle donne, incluse le minacce di compiere tali atti, la coercizio-
ne o la deprivazione arbitraria della libertà, atti che si verificano sia in
pubblico che in privato”. Pertanto, la violenza contro le donne – pur non
limitandosi esclusivamente alle manifestazioni che seguono – compren-
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1 La I Conferenza mondiale delle Nazioni Unite sulla condizione della donna si svol-
se a Città del Messico nel 1975; la II a Copenhagen nel 1980; la III a Nairobi nel 1985. In tut-
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de: “a) la violenza fisica, sessuale e psicologica all’interno della famiglia,
incluse le percosse, l’abuso sessuale di bambine nell’ambito domestico,
la violenza derivante da cause di possesso di eredità, lo stupro coniuga-
le, la mutilazione genitale femminile e altre pratiche tradizionali danno-
se per le donne, la violenza extra-coniugale e la violenza derivante dal-
lo sfruttamento; b) la violenza fisica, sessuale e psicologica nell’ambito
di una più generale comunità, inclusi lo stupro, l’abuso sessuale, la mo-
lestia sessuale, l’intimidazione nei luoghi di lavoro, nelle istituzioni edu-
cative e altrove, il traffico di donne e la prostituzione forzata; c) la vio-
lenza fisica, sessuale e psicologica perpetrata o tollerata dallo Stato, ovun-
que si verifichi”.
La Piattaforma per l’azione, elaborata nell’ambito della IV Conferen-
za mondiale sulle donne, raccomanda modalità multiple di intervento
contro la violenza di genere: dalla legislazione alle politiche sociali, ai ser-
vizi, sino alla sensibilizzazione culturale. In quest’ultima sfera di azio-
ne va collocata l’istituzione della Giornata internazionale per l’elimina-
zione della violenza contro le donne, celebrata il 25 novembre in ottem-
peranza alla Risoluzione delle Nazioni Unite n. 54/134 del 17 febbraio 1999. 
La Commissione ONU sulla condizione delle donne (Commission on
the Status of Women – CSW), istituita nel 1946 come organismo parallelo
alla Commissione sui diritti umani, nelle Conclusioni del 1998 dedicate
alla violenza contro le donne, sollecita  – tra le azioni che devono esse-
re intraprese dai governi nazionali – “misure penali, civili, probatorie e
procedurali” al fine di “sviluppare un quadro legislativo integrato e am-
pio”; aiuti legali ed assistenza alle donne che sporgono denuncia; “ade-
guate infrastrutture e servizi di sostegno”, anche di carattere economi-
co; ricerche e studi sulla violenza di genere; iniziative sociali, educative
e culturali volte a favorire la consapevolezza della pari dignità dei ses-
si e a condannare abusi e prevaricazioni.   
Nel corso degli anni, anche il Parlamento dell’Unione Europea si è
pronunciato ripetutamente sulla violenza di genere con risoluzioni e di-
rettive. Tra gli altri provvedimenti, ricordo la Risoluzione sulla situazione
attuale nella lotta alla violenza contro le donne ed eventuali azioni future n.
2004/2220-INI del 2 febbraio 2006, nella quale si ravvisa l’esigenza di adot-
tare “un approccio politico globale che comprenda metodi efficaci di pre-
venzione e di repressione [...] e una politica di ‘tolleranza zero’ nei con-
fronti di tutte le forme di violenza contro le donne”. In particolare, vie-
ne chiesto agli Stati membri di “riconoscere come reato la violenza ses-
suale fra coniugi e rendere punibile lo stupro all’interno del matrimonio;
non accettare alcun riferimento a pratiche culturali quale attenuante in
casi di violenza contro le donne [...]; nonché assicurare alla vittima il di-
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ritto ad un accesso sicuro alla giustizia e la sua effettiva applicazione, pre-
vedendo anche indennizzi”.
In Italia, le formulazioni normative in tema sono costituite dalla leg-
ge n. 66 del 1996 sulla violenza sessuale, che – come si è detto – rappre-
senta soltanto una delle forme della violenza di genere;  dalla legge n. 154
del 2001 (“Misure contro la violenza nelle relazioni familiari”); dalla leg-
ge n. 38 del 2009, recante disposizioni in materia di sicurezza pubblica,
di contrasto alla violenza sessuale e di atti persecutori; infine, di recen-
te, dalla legge n. 77 del 2013, che ratifica la Convenzione del Consiglio
d’Europa, stipulata a Istanbul l’11 maggio 2011, sulla prevenzione e la lot-
ta contro la violenza nei confronti delle donne e la violenza domestica;
dalla legge n. 119 del 2013, legge di conversione del decreto-legge n. 93
del 2013, di cui si discute in questa sede.
Non mi addentro nell’analisi di tale ultimo provvedimento norma-
tivo poiché sono previsti, nel programma del convegno, altri specifici in-
terventi volti ad illustrarlo e ad esaminarlo criticamente. Mi limito per-
ciò soltanto ad una considerazione che attiene alla sua efficacia, a quel
quid facti da cui non dovrebbe mai essere disgiunto il quid iuris.   
È noto che le statistiche relative alla violenza di genere sono oltre-
modo allarmanti; la realtà, tuttavia, è ancora più tragica2: molte donne
non denunciano gli abusi subiti per una pluralità di ragioni – vergogna,
perdita dell’autonomia decisionale, incertezza del giudizio altrui, persua-
sione di non essere credute – ma soprattutto perché temono per la pro-
pria incolumità. In molti casi, infatti, la denuncia anziché dissuadere i per-
secutori, scatena ulteriormente la loro aggressività; in particolare, in quei
soggetti affetti da disturbi della personalità o da altri disagi psichici. Che
questo dato clinico non sia affatto marginale è opinione largamente con-
divisa nell’ambito della comunità scientifica criminologica. Sappiamo bene,
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2 Un’indagine Istat (2007) sulla Violenza e maltrattamenti contro le donne dentro e fuo-
ri la famiglia raccoglie informazioni sulle diverse forme di violenza fisica, sessuale e psi-
cologica. Da tale ricerca, condotta su 25.000 donne tra i 16 ed i 70 anni, emerge che oltre
la metà delle intervistate è stata oggetto di molestie, di ricatto sessuale, di violenza tenta-
ta o consumata. Gli autori dei misfatti sono soprattutto persone conosciute o intime; limi-
tatamente al 6,2% dei casi l’abuso è stato commesso da un estraneo. Le statistiche sono, però,
ancora carenti nel delineare la reale entità del fenomeno: solo una minoranza, infatti, ha
denunciato la violenza subita. Per quanto riguarda il ‘ginecidio’ (termine preferibile all’espres-
sione ‘femminicidio’, affermata dall’uso ma poco rispettosa nei confronti delle donne, in
quanto in essa appare sedimentata una connotazione negativa), conseguenza radicale ed
esiziale della violenza contro le donne,  un rapporto Eures-Ansa – relativo ai primi sei mesi
del 2013 – rileva che 81 sono state le donne uccise nel nostro Paese, di cui il 75% nel con-
testo familiare o affettivo.
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peraltro, quale sia l’organizzazione della psichiatria nel nostro Paese a
partire dalla riforma sanitaria del 1978: un dramma rimosso.
Il problema degli abusi di genere, è ovvio, non si risolve evitando
che le vittime denuncino i violentatori, ma neppure riponendo una fidu-
cia cieca nell’effetto deterrente delle misure previste contro le azioni ves-
satorie (controllo con mezzi elettronici degli spostamenti dei persecuto-
ri; divieto di avvicinarsi ai luoghi abitualmente frequentati dalle vittime;
e così via), né facendo totale assegnamento sul potere inibitorio di san-
zioni più aspre. Il valore frenante delle pene presuppone la capacità di
valutare dialetticamente i costi ed i benefici, presuppone cioè l’idoneità
a compiere un’analisi razionale – attitudine, questa, che appare grave-
mente compromessa già nella scelta originaria di comportamenti osses-
sivi, persecutori, violenti.
Per tale ragione, prima e dopo l’atto di denuncia, occorre offrire aiu-
ti concreti alle vittime, potenziando – in un’ottica volta alla loro salva-
guardia e, dunque, all’efficacia dell’azione – l’assistenza materiale, il so-
stegno psicologico, la protezione personale, le strutture di ascolto e di ac-
coglienza come i centri antiviolenza e le case-rifugio. A questo scopo, la
legge n. 119 del 2013 prevede stanziamenti di fondi a partire dall’anno
in corso. Bisogna sperare che gli intenti dichiarati non rimangano mere
enunciazioni, ma abbiano portata reale ed effettiva attuazione. 
Vi è un’altra azione che deve essere incrementata e rafforzata: quel-
la culturale. Un’azione che sembrerebbe essere vaga ed immateriale e che
invece è a fondamento della stessa realtà sociale, nelle sue realizzazioni
istituzionali, nelle sue regole, nelle sue idealità. Sono infatti le percezio-
ni culturali di una comunità che orientano decisioni e valori, che sono alla
base dei costumi, che stimolano la creazione del diritto e lo vivificano.
Il rapporto tra cultura sociale e norme giuridiche, in particolare, è un rap-
porto scambievole: non v’è dubbio che la coscienza collettiva, con le sue
esigenze e le sue aspirazioni, influenzi la formulazione giuridica; ma è
anche vero che il diritto condiziona la mentalità ed i comportamenti. Tale
condizionamento passa, peraltro, attraverso l’accoglimento culturale del-
la norma, attraverso il suo farsi esperienza concreta e comune.
Émile Durkheim, antesignano delle teorie costruzionistiche o del-
la reazione sociale (secondo le quali la realtà sociale – compresa quella
relativa agli atti criminali – è di tipo cognitivo, cioè consiste di idee, pen-
sieri, contenuti di coscienza; non è, dunque, qualcosa di dato che si im-
ponga alle coscienze, ma è invece il prodotto dell’attività coscienziale stes-
sa), ha espresso questo concetto con efficacissima sintesi: “non bisogna
dire che un atto urta la coscienza comune perché è criminale, ma che è
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criminale perché urta la coscienza comune. Non lo biasimiamo perché
è un reato, ma è un reato perché lo biasimiamo”3.
È necessario, allora, lavorare per creare una coscienza collettiva
(un’opinione non circoscritta alla cultura femminile o limitata a princì-
pi giuridici o ad enunciazioni istituzionali), che senta e dichiari con for-
za l’abominio della violenza contro le donne. Solo una persuasione in tal
senso, che pervada la sensibilità sociale, può modificare credenze e con-
dotte improntate alla dominazione maschile, ad una visione del mondo,
a sua volta, eretta non sulla realtà delle cose ma su basi culturali4.
Che questo non sia un discorso astratto, meramente e vuotamente
teorico, è confermato dalla lettura dei testi normativi; anche nella legge
n. 119 del 15 ottobre 2013, il legislatore – recependo (sebbene in ritardo)
i contenuti, e talora anche le forme espressive, dei documenti emanati da-
gli organismi internazionali di cui ho parlato all’inizio – sostiene la ne-
cessità di sensibilizzare la collettività e di promuovere un’adeguata con-
sapevolezza della violenza di genere attraverso la formazione scolasti-
ca, la comunicazione mediatica, l’informazione commerciale, oltre che at-
traverso studi e ricerche. L’obiettivo è quello di dar vita ad una contro-
cultura che si opponga alla concezione androcentrica ed all’ordine gerar-
chico socialmente costruito tra i sessi, un ordine arbitrario presentato tut-
tavia come naturale, evidente e perciò legittimo.  
Una cultura della cognizione, questa. Non basta; occorre che sia af-
fiancata da una cultura dell’accoglienza, autenticamente solidaristica,
espressione dello spirito di comunione e di comunità. Le norme, fredda-
mente e formalmente prescrittive, non possono sostituire l’esperienza eti-
ca nella concretezza del suo essere. 
In un articolo apparso il 4 agosto 2012 sul quotidiano “l’Unità”, l’in-
signe giurista Pietro Barcellona, da poco scomparso, ha scritto: “Nella mia
esperienza ho potuto verificare cosa significhi sul piano esistenziale l’iden-
tificazione con un’altra persona, il farla diventare una parte di te e pren-
derti cura di lei come ti prendi cura di te stesso. L’identificazione [...] è
[...] un’integrazione della propria persona con le parti doloranti che sono
state prima riconosciute nell’altro”. Le parti doloranti dell’altro sono quel-
le di chi soffre, di chi è emarginato, di chi subisce violenza, delle donne
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it.: La divisione del lavoro sociale, Torino, Edizioni di Comunità, 1999, p. 103.
4 Si veda, in tema, P. BOURDIEU, La domination masculine [1998]; trad. it.: Il dominio
maschile, Milano, Feltrinelli, 1998.
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abusate, maltrattate, uccise. 
Dietro e dentro la storia delle donne sottoposte a violenza vi è spes-
so una grande povertà, non soltanto economica; vi è soprattutto povertà af-
fettiva, solitudine, disperazione. Penso anche ad un’altra forma di violen-
za nei confronti della donna: quella della maternità offesa, negata. Una vio-
lenza che non rientra nella classificazione tradizionale degli abusi di gene-
re, ma che non è meno grave; frutto, di frequente, di condizionamenti su-
biti, di povertà multiple, piuttosto che di scelte autonome.
Lo spettacolo della violenza obbliga le istituzioni, la società nel suo
complesso e nelle sue articolazioni – certamente; ma obbliga anche la sen-
sibilità morale e l’agire pratico di ciascuno di noi, al di là del fondamen-
to –  laico o fideistico –  che si è scelto.
Senza una cultura dell’azione si naufraga verso il formalismo lega-
listico, il burocratismo, la conoscenza fine a se stessa. È il senso di respon-
sabilità che salva, in definitiva, dal nichilismo. Concludo con le parole
di Giuseppe Capograssi: “il principio di responsabilità afferma dell’azio-
ne la sostanza profondamente unitaria con tutte le altre vite, la sua pro-
fonda realtà ed esigenza di comunicazione di vita con vita”5.
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Introduzione
Una tematica sempre più di rilievo nel rapporto tra giudice inter-
no e Corte europea dei diritti dell’uomo è quella della confisca urbani-
stica disposta dal giudice penale a seguito dell’accertamento del reato di
lottizzazione abusiva. Sul tema, nel corso degli anni, si è avuta un’evo-
luzione giurisprudenziale dovuta al ruolo sempre più penetrante che la
Convenzione edu ha nei singoli ordinamenti interni, soprattutto a segui-
to della sua comunitarizzazione avvenuta con il Trattato di Maastricht
che impone la disapplicazione della norma interna in contrasto con quel-
la Cedu, così come avviene con i precetti comunitari. La Corte di Cassa-
zione si è occupata spesso del rapporto tra diritto interno e diritto comu-
nitario e degli orientamenti giurisprudenziali italiani ed europei in tema
di confisca urbanistica a seguito del reato di lottizzazione abusiva pre-
vista dall’articolo 44, comma 21, del d.p.r., 6 giugno 2001, n. 380 (Testo uni-
co delle disposizioni legislative e regolamentari in materia edilizia). Se-
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condo recenti orientamenti il giudice penale, accertata la lottizzazione abu-
siva, deve disporre la confisca dei terreni e delle opere abusivamente co-
struite a prescindere dal giudizio di responsabilità ed anche in riferimen-
to a terzi estranei ai fatti. Ciò ha spinto le Corti a dover garantire sem-
pre un equilibrio tra il potere ablatorio di natura pubblicistica della con-
fisca e le esigenze di tutela dei terzi alla luce della tutela dei diritti fon-
damentali. Sul tema si è pronunciata anche la Corte Costituzionale, di-
chiarando manifestamente infondata la questione di legittimità costitu-
zionale dell’articolo 19 della Legge 47/85 per asserita incertezza inter-
pretativa2. La stessa Corte, qualche anno dopo, ha assicurato il rispetto
delle norme Cedu non sminuendo, però, il ruolo di Legge fondamenta-
le della Costituzione anche in riferimento ai problemi di interpretazio-
ne delle fonti e dei rapporti tra ordinamenti3. Questo perché le norme Cedu
non hanno natura programmatica, ossia non richiedono un atto di rece-
pimento delle stesse nel nostro ordinamento, ma sono direttamente ap-
plicabili in virtù del nuovo articolo 117 della Costituzione e non dell’ar-
ticolo 10 Cost.; inoltre, in caso di contrato tra norme bisogna sollevare que-
stione di legittimità costituzionale. 
1. L’istituto della confisca urbanistica nell’evoluzione giurisprudenziale
L’ordinanza del 9 aprile 2008 della Sezione I della Corte di Appel-
lo di Bari ha ritenuto rilevante, e non manifestamente infondata, la que-
stione di legittimità costituzionale dell’articolo 44, comma 2, del d.p.r.,
6 giugno 2001, n. 380 (Testo unico delle disposizioni legislative e rego-
lamentari in materia edilizia) nella parte in cui la norma prevedeva, die-
tro un orientamento consolidato della giurisprudenza di legittimità e di
merito, che il giudice penale, una volta accertata la lottizzazione abu-
siva, dovesse disporre la confisca dei terreni e delle opere abusivamen-
te costruite a prescindere da un giudizio di responsabilità, anche nei con-
fronti dei terzi estranei ai fatti, per violazione degli articoli 3, 25, com-
ma 2, 27 e 117, comma 1, della Costituzione. A partire dal 1990 l’inter-
pretazione data all’articolo 44, comma 24, del TUE è considerata dirit-
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2 Corte Cost., 20 maggio 1998, n. 187/o, in “Giur. Cost.”, 1998, 1538
3 Corte Cost., sent. 348 del 2007, con cui la Corte ha dichiarato l’illegittimità costi-
tuzionale dei commi 1 e 2 dell’articolo 5 bis, L. 359792 e commi 1 e 2 del Testo unico sul-
l’espropriazione; sent. 349 del 2007, che ha dichiarato l’illegittimità costituzionale del com-
ma 7 bis dell’articolo 5 bis della L. 359/92.
4 Tale articolo sostituisce integralmente l’articolo 19, comma 2, della Legge 47/85
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to vivente5 per cui la soluzione ad un eventuale contrasto rispetto all’in-
terpretazione fornita allo stesso articolo dai giudici interni deve essere
risolta considerando l’intera attività svolta dalle autorità giudiziarie e non
la singola norma di riferimento; le Sezioni Unite della Corte di Cassazio-
ne6 qualificano la confisca come sanzione penale, applicabile al solo im-
putato riconosciuto colpevole secondo quanto disposto dall’articolo 240
c.p., non potendosi applicare al terzo acquirente del bene; negli stessi anni,
però, si afferma l’orientamento giurisprudenziale ripreso dall’ordinan-
za del 2008. Ciò non rappresenta un orientamento consolidato tanto che
la Corte di Cassazione, Sezione III, nel 2008, in due pronunce nel mese
di giugno afferma che la confisca urbanistica «è sanzione amministrati-
va, che deve essere obbligatoriamente applicata dal Giudice penale, an-
che nei confronti di terzi estranei al reato e acquirenti in buona fede del
bene, una volta che egli accerti la sussistenza di una lottizzazione abu-
siva, indipendentemente da una pronuncia di condanna, eccettuata sol-
tanto l’ipotesi di assoluzione con la formula perché il fatto non sussiste7»
mentre ad ottobre8 si discosta dal precedente indirizzo interpretativo ri-
tenendo la misura in esame applicabile anche nei confronti di terzi estra-
nei al reato venuti in possesso del bene in buona fede. Nella motivazio-
ne della sentenza si legge che la formulazione generica dell’articolo 44,
comma 2, TUE, eliminato qualsiasi riferimento al processo penale all’in-
terno del quale viene accertato il reato di lottizzazione abusiva, solleva
problemi interpretativi e suscita dubbi di legittimità costituzionale qua-
le conseguenza di una sua applicazione indiscriminata, considerando ri-
levante la decisione della Corte europea dei diritti dell’uomo, che con-
sidera la confisca una pena secondo quanto disposto dall’articolo 7 del-
la Convenzione edu. La Corte di Cassazione, sulla base di importanti no-
vità emerse nella materia in esame e su una diversa considerazione del-
le fonti dell’ordinamento giuridico ribadite dalla Corte Costituzionale nel-
le famose “sentenze gemelle9”, giunge a qualificare la confisca urbani-
stica come sanzione amministrativa, e non misura di sicurezza10 pena-
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5 N. PICARDI, La funzione del giudice nell’interpretazione e nell’applicazione del diritto,
in “Giust. Civ”., II, 2003, 370 in cui viene sottolineato il significato del diritto vivente. Cor-
te Cost., 1 agosto 2008, n. 302, 308, 324, 327, in “CED” 2008;
6 Cass. Pen., S.U., 3 febbraio 1990, C., in “Giur. It.”, 1991, II, 229. 
7 Cass. Pen., Sez. III, 11 giugno 2008, n. 37274 e Cass. Pen., 26 giungo 2008, n. 37472,
in “CED” 2008
8 Cass. Pen., Sez. III, 24 ottobre 2008, n. 42741
9 Corte Cost., 24 ottobre 2007,  n. 348- 349  
10 La confisca urbanistica differisce dalla confisca penale prevista dall’articolo 240
c.p. in quanto tale norma, al primo comma, prevede che solo in caso di condanna può es-
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le di natura patrimoniale, emessa dal giudice penale in via di supplen-
za della Autorità amministrativa aggiungendo, però, che alla luce dei prin-
cipi, contenuti nella Legge 689/81 in tema di modifiche al sistema pena-
le, si richiede la presenza dell’elemento soggetto della coscienza e della
volontà dell’agente e quantomeno dell’elemento psicologico della colpa11
tanto che giunge a affermare che la sanzione amministrativa non può, di
conseguenza, essere applicata ai terzi in buona fede che non abbiano com-
messo alcuna violazione. Questa pluralità di orientamenti è dovuta al fat-
to che la confisca urbanistica pone una serie di problemi di diritto pri-
vato, di diritto penale e di diritto amministrativo: molto spesso gli inte-
ressi da tutelare sono sia di natura pubblica che privata, possono riguar-
dare tanto aspetti legati alla natura urbanistico-paesaggistica quanto quel-
li di natura storico-artistica. Ciò si ritrova anche nella già citata senten-
za della Cassazione12 con la quale la Corte afferma che non vi è violazio-
ne dell’articolo 42, comma 2, della Costituzione, tenuto conto sia della
funzione sociale della proprietà sia dell’esigenza primaria di tutela e di
salvaguardia del territorio e che tra i il diritto della collettività e del sin-
golo, entrambi costituzionalmente garantiti, a prevalere deve essere il pri-
mo. Per quanto attiene al diritto penale l’articolo 7, comma 1, Cedu san-
cisce il principio di legalità attribuendo al concetto di pena un significa-
to autonomo rispetto a quello previsto per gli illeciti e per le sanzioni pe-
nali dal diritto interno. La Corte europea dei diritti dell’uomo ha elabo-
rato un concetto autonomo di pena per assicurare la piena effettività dei
diritti sanciti dagli articoli 6 e 7 della Convenzione, non fermandosi a de-
finizioni di tipo formale o nominalistico13. L’articolo 7, §1, della Conven-
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sere disposta dal giudice penale, secondo criteri di discrezionalità da esercitarsi in vista di
considerazioni di prevenzione speciale, la confisca delle cose che servirono o furono de-
stinate a commettere reato e delle cose che ne sono il prodotto o il profitto; al secondo com-
ma prevede che il giudice deve applicare la confisca 1) delle cose che costituiscono il prez-
zo del reato e 2) delle cose, la fabbricazione, l’uso, il porto, la detenzione o l’alienazione
delle quali costituisce reato, anche se non è stata pronunciata sentenza di condanna. Il ter-
zo comma prevede che la disposizione 1) del secondo comma non si applica se la cosa ap-
partiene a persona estranea al reato, mentre al quarto comma prevede che la disposizio-
ne 2) non si applica se la cosa appartiene a persona estranea al reato  e se la fabbricazio-
ne, l’uso, il porto, la detenzione o l’alienazione possono essere consentiti mediante auto-
rizzazione amministrativa
11 Articoli 2 e 3 della Legge 24 novembre 1981, n. 689
12 Corte di Cass., 26 giugno 2008, n. 37472
13 Si tratta di un criterio ermeneutico coerente con la giurisprudenza europea, ma an-
che della necessità di inserire nell’ordinamento interno gli standard comuni introdotti dal-
la decisione quadro 2005/212/GAI del 24 febbraio 2005 del Consiglio dell’Unione euro-
pea, relativa alla confisca dei beni, strumenti e proventi di reato
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zione prescrive di considerare, ai fini dell’esistenza della pena, se vi è sta-
ta condanna per un reato, considerando anche la natura e lo scopo del-
la misura, la sua qualificazione nel diritto interno, le procedure per la sua
adozione e la sua esecuzione nonché la gravità. Nel caso Punta Perotti
le valutazioni della Corte per riconoscere natura penale alla confisca sono
state: il collegamento della misura con un reato accertato dal giudice pe-
nale; lo scopo della misura avente finalità repressive e preventive e non
riparatorie; la sua gravità, la qualificazione giuridica derivante dall’ar-
ticolo 6 del d.p.r. 380/0114. La nozione di pena, anche se è rimessa alla
discrezionalità del Giudice europeo, deve rispettare i principi di irretro-
attività e di legalità15, favorendo sia l’accessibilità della norma e della re-
lativa giurisprudenza sia la possibilità per il cittadino di prevedere, al mo-
mento della commissione del reato, le conseguenze sanzionatorie16.
2. La natura della confisca: sanzione penale o sanzione amministrativa?
L’istituto della confisca urbanistica pone una serie di problemi re-
lativi sia alla natura17 di tale misura (sia essa sanzione penale o sanzio-
ne amministrativa) sia ai soggetti destinatari della stessa (si applica al solo
imputato o all’imputato colpevole, si applica o meno ai terzi estranei ai
fatti). Nel corso degli anni vi sono stati diversi orientamenti sia della Cor-
ti di legittimità che di merito circa la qualifica della natura della confi-
sca: un indirizzo delle Sezioni Unite qualificava la confisca come sanzio-
ne penale applicabile al soggetto imputato riconosciuto colpevole, non
potendosi applicare ai terzi acquirenti in buona fede. Ciò comporta che
occorre accertare la presenza degli elementi soggettivi, quali coscienza
e volontà, e dell’elemento psicologico della colpa ai fini di rilevare la re-
sponsabilità dell’autore del reato18. Successivamente si è affermato un al-
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14 A. BALSAMO, La speciale confisca contro la lottizzazione abusiva davanti alla Corte eu-
ropea, in “Cass. Pen.”, n. 9 settembre 2008
15 Sulla base delle differenze del sistema delle fonti tra ordinamenti di common law
e di civil law il principio richiamato non richiede la presenza di una norma scritta, ma fa
riferimento al diritto e non soltanto alla legge, comprendendo sia il diritto scritto che quel-
lo non scritto
16 E. NICOSIA, Convenzione europea dei diritti dell’uomo e diritto penale, Torino, Giap-
pichelli, 2006, pg. 171
17 C. ANGELILLIS, Lottizzazione abusiva: la natura giuridica della confisca all’esame del-
la Cedu e Corte Costituzionale, in “Cass. Pen.”, 2008, 11.
18 E’ possibile sottolineare, a tal proposito, la differenza tra la misura delle demoli-
zione e quella della confisca entrambe previste dal d.p.r. 380/01: mentre la demolizione,
prevista dall’articolo 31, è una sanzione amministrativa, la confisca, prevista dall’articolo
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tro orientamento, oggi ripreso dalla Corte di Cassazione, secondo cui la
confisca è sanzione amministrativa, applicata dal giudice penale una vol-
ta accertato il reato di lottizzazione abusiva, anche nei confronti dei ter-
zi estranei al reato, indipendentemente da una pronuncia di condanna,
salvo che il giudice non assolva l’imputato con la formula «perché il fat-
to non sussiste». Per effetto della confisca, quindi, i terreni e le opere rea-
lizzate sono acquisite a titolo gratuito dal Comune19 sul cui terreno è av-
venuta la lottizzazione abusiva. La confisca, dunque, è una sanzione am-
ministrativa obbligatoria, irrogata dal giudice penale, una volta accerta-
ta la lottizzazione abusiva; questo rapporto tra illecito penale e provve-
dimento amministrativo è stato oggetto di  orientamenti giurispruden-
ziali, non sempre seguiti in dottrina, secondo i quali un provvedimento
amministrativo che mutasse la destinazione delle aree o permettesse ciò
che prima era illecito, emesso dopo il passaggio in giudicato della sen-
tenza che prevedeva la confisca, non poteva eliminare l’illeceità della con-
dotta né incidere sul trasferimento della proprietà confiscata. Il rappor-
to tra giudicato penale e provvedimento amministrativo genera diversi
problemi per la cui soluzione si auspica l’intervento del legislatore: la sen-
tenza penale acquista efficacia di giudicato solo quando siano stati espe-
riti tutti i gradi di giudizio o siano trascorsi inutilmente i termini per le
impugnazioni, mentre, trascorsi 90 giorni senza che intervenga la revo-
ca dell’ordinanza, si dovrebbe operare l’espropriazione in via ammini-
strativa senza che si sia concluso il processo penale. Si potrebbe verifi-
care che, nel caso in cui sia divenuta definitiva la sentenza amministra-
tiva che respinga il ricorso sulla legittimità dell’ordinanza del sindaco,
la successiva sentenza penale che disponga la confisca risulterà inesegui-
bile di fatto; così come l’imputato potrebbe essere assolto per inesisten-
za della lottizzazione abusiva ed il terreno essere stato acquisito al pa-
trimonio del Comune perché il sindaco ha ritenuto illegittima la lottiz-
zazione avvenuta su quel terreno. La confisca urbanistica, prevista dal-
l’articolo 44, comma 2, TUE, a differenza di quella prevista dall’articolo
240 c.p., è una sanzione amministrativa applicata dal giudice penale pre-
vedendo l’acquisizione, a titolo gratuito, del terreno e delle opere costrui-
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44, comma 2, è sanzione penale. Mentre alla confisca è riconosciuto carattere punitivo pre-
vedendo la privazione della proprietà del terreno e degli edifici senza alcun indennizzo,
alla demolizione è riconosciuto carattere riparatorio di un danno per evitare la reiterazio-
ne dell’illecito, operante nei confronti di tutti i soggetti in rapporto con il bene, che vanti-
no un diritto reale o personale di godimento.  
19 A differenza della confisca codicistica in cui il terreno viene acquisito dal patri-
monio statale
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te abusivamente al patrimonio del Comune, a prescindere dal giudizio
di condanna. Tale misura assume nel nostro ordinamento natura reale
e per questo può essere disposta anche in danno di terzi estranei al rea-
to anche se in buona fede, i quali, non potendo ottenere la restituzione
del bene, potranno far valere i propri diritti in sede civile esercitando l’azio-
ne risarcitoria nei confronti dei loro danti causa.
3. L’interpretazione dell’articolo 44, comma 2, del d.p.r. 380/01 tra giu-
dici interni e giudici di Strasburgo
In riferimento all’interpretazione della disposizione in esame, in tema
di interpretazione sistematica prevista dall’articolo 12 delle Disposizio-
ni sulla legge in generale, il significato della disposizione normativa deve
essere attribuito non guardando alla norma singolarmente nel suo signi-
ficato letterale, ma inserendola all’interno del sistema ordinamentale, pren-
dendo come riferimento i principi costituzionali e quelli del diritto inter-
nazionale e sovranazionale espressi dalla Corte europea dei diritti del-
l’uomo. Ciò come conseguenza del carattere aperto del nostro ordinamen-
to che impone al giudice di interpretare le norme in modo conforme a
quanto interpretato dai giudici di Strasburgo e, ove ciò non fosse possi-
bile, sollevare questione di legittimità costituzionale della norma stessa,
così come interpretata dal diritto vivente. In riferimento all’interpreta-
zione conforme a Costituzione dell’articolo 44, comma 2, d.p.r. 380/01,
la Corte di Cassazione riconosce il valore vincolante dei principi sanci-
ti dalla Convenzione, secondo l’interpretazione data dalla Corte edu. Que-
sto orientamento è ribadito anche dalla Consulta che, con le sentenze ge-
melle e a seguito degli orientamenti consolidati nella nostra giurispru-
denza, riconosce l’importanza del nuovo articolo 117, comma 1, della Co-
stituzione avente la funzione di colmare la lacuna circa l’esistenza del pa-
rametro costituzionale che conferisce l’obbligo per il legislatore di rispet-
tare le norme della Cedu, rendendo possibile un rinvio mobile alla nor-
ma individuata di volta in volta per dare contenuto agli obblighi gene-
rali internazionali evocati20. La Cedu, quindi, non è un insieme di obbli-
ghi e di diritti reciproci assunti dagli Stati contraenti, ma è un sistema di
tutela uniforme dei diritti fondamentali, la cui interpretazione è attribui-
ta, inizialmente, ai giudici nazionali lasciando ai giudici di Strasburgo l’in-
terpretazione centralizzata della Cedu che, a norma dell’articolo 32, com-
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20 R. CONTI, La Corte dei diritti dell’uomo e la Convenzione europea prevalgono sul giu-
dicato e- sul diritto- nazionale, in “Corr. Giur.”, 2007, 689 ss.
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ma 1, della Convenzione, è competente per tutte le questioni di interpre-
tazione e di applicazione della Convenzione e dei suoi Protocolli21. La Cor-
te costituzionale, qualora sia sollevata questione di legittimità costituzio-
nale rispetto al primo comma dell’articolo 117 della Costituzione per con-
trasto insanabile in via interpretativa tra norma interna e norma Cedu,
deve accertare l’esistenza del conflitto normativo e verificare che le nor-
me della Convenzione garantiscano un livello di tutela almeno equiva-
lente rispetto a quello garantito dalla Corte Costituzionale: questo alla
luce del bilanciamento tra accordi internazionali e natura della Costitu-
zione. A seguito di ciò, la Corte costituzionale, avendo rilevato che in base
al diritto vivente la confisca possa essere applicata a norma dell’artico-
lo 44, primo comma, TUE, ha riconosciuto a tale misura natura penale
trovando, quindi, applicazione quanto disposto dall’articolo 7 della Con-
venzione per cui nessuno può essere condannato per un’azione o per
un’omissione che, al momento in cui è stata commessa, non costituiva
reato secondo il diritto interno ed internazionale con conseguenza che
non può esservi confisca per l’imputato assolto, per estinzione del rea-
to né per i terzi estranei al reato. Di conseguenza, osserva la Corte di Ap-
pello di Bari, il Governo …«delegato ad adottare, mediante coordinamen-
to ed armonizzazione delle norme, il testo unico delle disposizioni legi-
slative e regolamentari in materia edilizia ha raggruppato le previsioni
sanzionatorie sub articolo 44 del citato d.p.r. 380/01 ed ha assegnato a
tale articolo la significativa (pur se non formalmente vincolante) rubri-
ca di sanzioni penali». Questa indicazione porta la Corte di Appello ad
interrogarsi sulla natura della confisca e della sua compatibilità con i prin-
cipi dell’ordinamento giuridico22 . Secondo la Corte, quindi, tale misu-
ra è di natura penale sia perché, a differenza di altre misure, non impli-
ca l’esecuzione di attività materiali sullo stato dei luoghi, producendo la
privazione della proprietà dei trasgressori e non, sia perché la funzione
di supplenza del giudice penale ha natura eccezionale presupponendo
sempre una espressa disposizione di legge, non potendo essere estesa a
altre ipotesi di contravvenzioni edilizie non espressamente previste23 .   
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21 La Convenzione differisce dagli accordi internazionali, la cui interpretazione è ri-
messa alla Parti contraenti salvo, in caso di controversia, la composizione del contrasto me-
diante negoziato o arbitrato.
22 A. BALSAMO, Il rapporto tra forme “moderne” di confisca e presunzione di innocenza:
le nuove indicazioni della Corte europea dei diritti dell’uomo, in “Cass. Pen.”, 2007, 3931 ss.
23 L’ordinanza in questione distingue le fattispecie previste dall’articolo 31 e dall’ar-
ticolo 44 del d.p.r. 380/01: secondo l’articolo 31 il giudice penale può disporre la demoli-
zione del bene, ma non la confisca, quest’ultima intesa come conseguenza non dell’illeci-
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4. Il bilanciamento tra tutela del territorio e diritto di proprieta’
Secondo la giurisprudenza comunitaria la confisca di diritto ammi-
nistrativo è una sanzione penale irrogata dal giudice penale, a norma del-
l’articolo 44, comma 2, del TUE, pertanto il giudice che irroghi tale san-
zione, al di fuori delle ipotesi di responsabilità penale, viola l’articolo 7
della Convenzione edu nonché l’articolo 1 del Protocollo 1 addizionale
alla Convenzione. Il carattere aperto del nostro ordinamento ha permes-
so un dialogo sempre più costante tra le nostre Corti superiori (Corte co-
stituzionale e Corte di Cassazione) e la Corte europea dei diritti dell’uo-
mo, apprestando una maggiore tutela ai diritti fondamentali della per-
sona, anche in riferimento al diritto di proprietà. A norma dell’articolo
1 della Convenzione edu ogni persona soggetta alle giurisdizioni dei sin-
goli Stati firmatari può adire la Corte per far valere i diritti tutelati dal-
la Convenzione e presenti nella nostra Costituzione24.  Ed infatti «è tem-
po ormai- per tutti coloro che in vario modo partecipano alla costruzio-
ne del diritto penale italiano: legislatore, Giudici (ordinari e costituzio-
nali), dottrina- di allargare gli orizzonti oltre i confini nazionali, nella con-
sapevolezza che la tutela dei diritti fondamentali dell’uomo anche in ma-
teria penale non è, e non deve essere, un problema solo nazionale, da af-
frontare con categorie meramente interne. I diritti fondamentali hanno
da tempo un respiro sovranazionale e, per loro natura, tendono ad una
dimensione di universalità della quale il penalista italiano non può non
tenerne conto»25. La Corte di Strasburgo opera un raffronto tra il rispet-
to delle misure patrimoniali e la tutela dei diritti fondamentali e, in spe-
cie, nei casi di lottizzazione abusiva opera una comparazione tra le mi-
sure patrimoniali e il principio di proporzionalità. Questo è quello che
è avvenuto nella vicenda di Punta Perotti in cui il processo penale si è
concluso con l’assoluzione degli imputati ritenuti responsabili della vio-
lazione delle norme in materia edilizia, urbanistica e ambientale. Nono-
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to urbanistico, ma a tutela dell’ottemperanza all’ingiunzione a demolire evitabile con la spon-
tanea ottemperanza. (Tar Lecce Puglia, III, 6 giugno 2008, n. 1658, in “Foro amm. Tar”, 2008,
6)  mentre nell’articolo 44 il giudice penale, accertato il reato di lottizzazione abusiva, non
è vincolato alle scelte della Pubblica Amministrazione avendo un potere autonomo, sen-
za nulla prevedere circa la demolizione dell’opera abusiva, pronunciandola in caso di as-
soluzione, tranne per la formula «perché il fatto non sussiste», nei confronti dei terzi estra-
nei al reato.
24V. ONIDA, La tutela dei diritti davanti alla Corte costituzionale e il rapporto con le cor-
ti sovranazionali, in AA. VV., La tutela multilivello dei diritti. Punti di crisi, problemi aperti, mo-
menti di stabilizzazione, a cura di P. BILANCIA, E. DE MARCO, Milano, Giuffrè, 2004
25 F. VIGANÒ, Diritto penale sostanziale e Convenzione europea dei diritti dell’uomo, in
“Riv. It. Dir. e proc. Pen.”, 2007, p. 55
Laura Amico
stante la mancanza di responsabilità penale è stata comunque disposta
la confisca di tutti i terreni e degli edifici costruiti, oggetto di lottizzazio-
ne abusiva, secondo quanto previsto dall’articolo 19 della Legge n.47/85
e dalla giurisprudenza di legittimità. Tale orientamento è stato, succes-
sivamente, sostituito con quello comunitario che prevede la valutazio-
ne autonoma della pena in ossequio agli articoli 6 e 7 della Convenzio-
ne europea dei diritti dell’uomo. Secondo la Suprema Corte, la confisca
applicata in seguito alla lottizzazione abusiva è misura di natura pena-
le e non amministrativa, tenuto conto del fatto che è connessa ad un rea-
to accertato dal giudice penale, che ha carattere repressivo e preventivo,
e tenuto conto della gravità e dalla qualifica data alla stessa dal d.p.r. del
2001. La Corte edu è intervenuta sulla questione effettuando un bilan-
ciamento tra gli interessi collettivi della tutela del territorio, che giusti-
ficherebbe la privazione del diritto di proprietà del singolo26, e la tutela
dei privati titolari di diritti reali sul terreno su cui si è realizzata la lot-
tizzazione abusiva circa gli effetti lesivi di un atto ablatorio. Sulla preva-
lenza o meno dell’interesse collettivo su quello privato si è aperto un lun-
go dibattito, risolto attraverso una lettura costituzionalmente orientata
dell’articolo 42 della Costituzione, che prevede che l’interesse dei priva-
ti può essere sacrificato a favore di un interesse generale preminente a
fronte di un equo ristoro indennitario. 
Inizialmente la giurisprudenza era concorde nel ritenere che la con-
fisca si applicasse anche ai terzi acquirenti in buona fede, i quali poteva-
no vantare i propri diritti in sede del giudizio civile nei confronti del re-
sponsabile vista la natura di sanzione amministrativa e non penale, di
conseguenza reale e non personale. Successivamente l’orientamento giu-
risprudenziale è cambiato, anche in seguito all’influsso della giurispru-
denza comunitaria, considerando tale misura una pena e richiedendo,
quindi, la presenza dell’elemento soggettivo della responsabilità del sog-
getto nel reato di lottizzazione abusiva; di conseguenza il soggetto, che
non abbia avuto una condotta colposa o dolosa, non può essere destina-
tario della misura, altrimenti si violerebbe quanto disposto in merito dal-
la Cedu. Occorre, quindi, non solo essere acquirenti in buona fede di un
immobile abusivamente lottizzato, ma aver partecipato all’illecito pena-
le, mentre la sanzione amministrativa non si applica ai soggetti cui sia
stata accertata la buona fede, che non abbiano commesso violazioni e agli
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26 Articolo 1 Protocollo 1 Cedu secondo cui la limitazione al diritto di proprietà deve
avvenire nel rispetto del principio di proporzionalità che risulti essere violato nel caso in
cui alle misure ablatorie della proprietà per ragioni di pubblico interesse non corrispon-
da un indennizzo.
La tutela dei diritti fondamentali nell’istituto della confisca
imputati prosciolti per intervenuta prescrizione del reato. Secondo gli ul-
timi orientamenti della Corte di Cassazione risponde del reato di lottiz-
zazione abusiva anche il proprietario del terreno su cui si è costruito se,
avuta la possibilità di intervenire, se ne sia astenuto a meno che non rie-
sca a provare la sua buona fede. Per evitare contrasti tra l’articolo 44, com-
ma 2, del d.p.r. n.380/01, l’articolo 7 della Convenzione edu e l’articolo
117 della Costituzione bisogna operare un’interpretazione costituzional-
mente orientata dell’articolo 44 del TUE. 
5. Due recenti decisioni: il caso Punta Perotti e il caso Varvara tra Cor-
ti interne e Corte europea dei diritti dell’uomo
Il caso Punta Perotti viene portato dinanzi alla Corte europea dei
diritti dell’uomo che, il 30 agosto 2007, emette la decisione27 sulla rice-
vibilità del ricorso n. 75909/01 presentato dalla società Sud Fondi srl e
altri contro lo Stato italiano. In questa decisione i giudici di Strasburgo
contestano la qualifica di sanzione amministrativa, data dai nostri giu-
dici alla confisca urbanistica, dichiarando la violazione della Convenzio-
ne nella parte in cui si prevedeva l’applicazione di tale misura a sogget-
ti terzi rispetto al reato.
Il caso Punta Perotti è ritenuto un esempio paradigmatico della tra-
sformazione delle nostre categorie giuridiche tradizionali «innescata dal
mutato quadro di relazioni tra il sistema interno e la giurisprudenza del-
la Corte di Strasburgo28» . Secondo quanto disposto dall’articolo 44, com-
ma 2, del d.p.r. 380/01 «la sentenza definitiva del giudice penale che ac-
certa che vi è stata lottizzazione abusiva, dispone la confisca dei terreni
abusivamente lottizzati e delle opere abusivamente costruite» che ven-
gono acquisite dal patrimonio del Comune in cui è avvenuta la lottizza-
zione. Tale norma, però, non specifica se la sentenza in questione deb-
ba o meno essere di condanna, riconducendo una responsabilità pena-
le all’imputato, e non distingue i casi in cui sia o meno avviata la realiz-
zazione delle opere sui terreni oggetto di lottizzazione abusiva. 
La Corte di Strasburgo considera la confisca una pena e non una san-
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27 La decisione sull’ammissibilità del ricorso, presentata a norma dell’articolo 54 del
Regolamento di procedura, non è una decisione di condanna del lo Stato italiano a favo-
re dei ricorrenti, ma è una decisione della Corte in cui sono indicati i principi e gli orien-
tamenti ermeneutici precedenti, già acquisiti dalla stessa Corte edu
28 A. BALSAMO, A. PARASPORO, La Corte europea e la confisca contro la lottizzazio-
ne abusiva: nuovi scenari e problemi aperti, in “Cass. Pen.”, 2009, 3183
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zione amministrativa, dovendosi avere applicazione del principio di le-
galità e di irretroattività; la qualifica di pena viene data sulla base di una
nozione autonoma di illecito penale a cui si giunge attraverso l’applica-
zione di due parametri, ossia la natura dell’illecito e la gravità della san-
zione tenendo in riferimento il caso concreto. Di conseguenza, la Corte
edu può applicare l’articolo 7 della Convenzione a fattispecie che, dal-
l’ordinamento e dalla giurisprudenza interni, non hanno la qualifica di
penali. I giudici di Strasburgo nel 2007 hanno ritenuto ricevibile il ricor-
so presentato dalla Sud Fondi srl c. Italia29 e hanno poi pronunciato sen-
tenza nel 200930 accogliendo nel merito il ricorso e stabilendo che i ricor-
renti non potevano prevedere l’irrogazione della misura della confisca
dei terreni a causa della normativa che non possedeva i requisiti della chia-
rezza, dell’accessibilità e della prevedibilità; tale pronuncia si pone cer-
tamente in contrasto con quella della Cassazione31, in cui la Corte, con-
siderando la confisca una sanzione amministrativa, aveva ritenuto che
il proscioglimento degli imputati non fosse di ostacolo all’applicazione
della confisca per lottizzazione abusiva. Nella sentenza del 2009 la Cor-
te edu  rileva anche la violazione dell’articolo 1 Protocollo 1 in quanto
l’ingerenza dell’autorità pubblica deve rispettare il principio di legalità,
la non arbitrarietà dell’ingerenza, il giusto equilibrio tra interessi gene-
rali e la tutela dei diritti fondamentali. Ci si chiede, quindi, se il contra-
sto dell’istituto della confisca urbanistica con l’articolo 7 della Cedu pos-
sa risolversi per via interpretativa o debba sollevarsi questione di legit-
timità costituzionale. La Corte Costituzionale già è intervenuta sul tema
dichiarando manifestamente infondata la questione di legittimità dell’ar-
ticolo 19 della Legge 47/85 nella parte in cui prevede che il giudice pe-
nale possa applicare la confisca dei terreni abusivamente lottizzati e del-
le opere costruite in caso di declaratoria di estinzione del reato per pre-
scrizione, argomentando che tale misura mantiene, anche dopo l’estin-
zione del reato, la natura sanzionatoria. Anche la Corte di Appello di Bari
ha sollevato questione di legittimità costituzionale dell’articolo 44, com-
ma 2, del d.p.r. 380/01 nella parte in cui impone al giudice penale, una
volta accertata la lottizzazione abusiva, di disporre la confisca dei terre-
ni «anche a prescindere dal giudizio di responsabilità e nei confronti di
persone estranee ai fatti32». Se alla confisca si attribuisce natura di san-
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29 Corte dir. Uomo, 30 agosto 2007,  ric. n. 75909, Sud Fondi srl c. Italia
30 Corte dir. Uomo, 20 gennaio 2009, ric. n. 75909, Sud Fondi srl c. Italia
31 Cass. Pen., Sez. III, 29 gennaio 2001, n. 11716
32 Corte di Appello di Bari, Sez. I,  9 aprile 2008, n. 272
La tutela dei diritti fondamentali nell’istituto della confisca
zione penale, sulla scia della giurisprudenza Cedu, si deve sollevare l’in-
costituzionalità per violazione degli articoli 3, 25 e 27, comma 1, della Co-
stituzione. Il Giudice costituzionale ha dichiarato la questione inammis-
sibile perché l’ordinanza di rimessione non era correttamente motivata
in quanto la decisone presa è rivolta a soggetti imputati non ritenuti re-
sponsabili e in mancanza dell’elemento soggettivo dell’intenzionalità e
della colpa; di conseguenza si è finito per equiparare due categorie di-
verse di soggetti, ossia gli imputati prosciolti per mancanza dell’elemen-
to soggettivo e i terzi estranei al reato di lottizzazione abusiva, ma comun-
que coinvolti perchè, ad esempio, acquirenti in buona fede. Nel 2008 sul
tema interviene la Corte di Cassazione33 che qualifica la confisca come
sanzione amministrativa e, riprendendo i principi contenuti negli arti-
coli 2 e 3 della Legge 689/81, ha precisato che deve esserci l’elemento psi-
cologico della colpa. Questo orientamento, riprendendo anche quello eu-
ropeo, attribuisce alla confisca natura di sanzione amministrativa esclu-
dendo la sua applicabilità ai soggetti terzi in buona fede. 
La vicenda di Punta Perotti inizia nel febbraio del 1999 quando il
GIP, in giudizio abbreviato, assolveva tutti gli imputati dai reati urbani-
stici ed edilizi loro ascritti perché «il fatto non costituisce reato», dispo-
nendo la confisca34 a favore del Comune di Bari dei terreni e dei comples-
si immobiliari. A tali immobili, nel giudizio di primo grado, era già sta-
to applicato il sequestro preventivo, successivamente revocato dalla Cor-
te di Cassazione35. Nel 2000 la Corte di Appello di Bari assolveva gli im-
putati perché «il fatto non sussiste», escludendo  la sussistenza e l’ope-
ratività di qualunque vincolo di inedificabilità sulle aree in questione, re-
vocando la confisca; un anno dopo la Corte di Cassazione annullava sen-
za rinvio la sentenza di appello, assolvendo gli imputati perché «il fat-
to non costituisce reato», disponendo la confisca e, di conseguenza, l’ac-
quisizione dei terreni e degli immobili oggetto di lottizzazione abusiva
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33 Cass. Pen., sez. III, 17 novembre 2008, n. 42741
34 Articoli 30 e 44 del d.p.r. 380/01. Quanto ai rapporti tra la confisca disposta in tema
penale con i meccanismi previsti dall’articolo 30 T.U.E., una parte della dottrina sottolinea
come la confisca disposta dal giudice penale abbia natura residuale rispetto alle sanzioni
applicate dall’autorità amministrativa e che gli spazi applicativi del giudice sono ridotti
rispetto a quelli a disposizione dell’autorità amministrativa. L’articolo 30, commi 7 e 8, san-
cisce che il dirigente o il responsabile del competente ufficio comunale, accertata la lottiz-
zazione di terreni a scopo edificatorio in mancanza di autorizzazione, notifichi ai proprie-
tari l’ordinanza di sospensione, alla quale in assenza di revoca entro il termine di 90 gior-
ni, segue l’acquisizione di diritto al patrimonio disponibile del Comune e la demolizione
delle opere.  
35 Corte di Cass., 17 gennaio 1998, n. 3884
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al Comune di Bari. Successivamente i soggetti terzi rimasti estranei al giu-
dizio penale presentavano ricorso ex articolo 665 c.p.p. al GIP di Bari, ri-
vendicando l’estraneità al procedimento penale e denunciando la lesio-
ne al loro diritto di proprietà sui singoli immobili, a loro trasferiti rego-
larmente dalla Sud Fondi s.r.l., e sollevando questione di illegittimità co-
stituzionale dell’articolo 19 della Legge n. 47/1985 ancora vigente. Il GIP
nel 2004 dichiarava non solo l’irrilevanza della questione di legittimità
costituzionale, ma anche quella del ricorso, adducendo come motivazio-
ne sia il carattere di pericolosità sociale del bene in seguito al reato di lot-
tizzazione abusiva sia che i ricorrenti terzi non avevano titolo per chie-
dere la restituzione degli immobili, trattandosi di acquisto di cosa futu-
ra. Nel 2007 la Corte Edu giudicava sulla preliminare fondatezza del ri-
corso proposto con riferimento alla sentenza della Corte di Cassazione
del 2001. Nel 2009 la seconda Sezione della Corte europea dei diritti del-
l’uomo, vista l’importanza della vicenda, rimetteva il caso alla Grande
Camera che, con decisione, metteva in discussione l’orientamento giu-
risprudenziale secondo cui la confisca non potesse applicarsi nei confron-
ti dei terzi in buona fede. La seconda Sezione della Corte edu36 definiva
nel merito la questione e condannava lo Stato italiano «per aver dispo-
sto la confisca e conseguente demolizione del complesso edilizio deno-
minato Punta Perotti edificato in Bari, ritenendo violati l’articolo 7 del-
la Cedu e l’articolo 1 Protocollo n. 1 della Cedu37». Secondo i giudici di
Strasburgo, in riferimento alla violazione del diritto di proprietà, si deve
applicare il secondo paragrafo dell’articolo 1 Protocollo 138. La Corte ha
ritenuto che il provvedimento ablatorio, disposto nei confronti di sogget-
ti che erano stati assolti per carenza dell’elemento soggettivo, mancan-
za dovuta alla non chiarezza della normativa statale e regionale e in re-
gola con le autorizzazioni e i permessi a costruire, non violasse l’artico-
lo 7 della Convenzione39 perché, in virtù del principio di legalità dei de-
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36 Corte dir. Uomo, decisione del 20/01/2009, sez. II, n. 75909/01, Sud Fondi srl c. Italia
37 R. MARTUSCELLI, Lottizzazione abusiva, Milano, Giuffrè, 2012
38 L’articolo 1prevede che «Ogni persona fisica o giuridica ha diritto al rispetto dei suoi
beni. Nessuno può essere privato della sua proprietà se non per causa di utilità pubblica e nel-
le condizioni previste dalla legge e dai principi generali di diritto internazionale. Le disposi-
zioni precedenti non portano  pregiudizio al diritto degli Stati di mettere in vigore le leggi da
essi ritenute necessarie per disciplinare l’uso dei beni in modo conforme all’interesse gene-
rale o per assicurare il pagamento delle imposte o di altri contributi o delle ammende».
39 La Corte ha sottolineato che, anche se l’articolo 7 Cedu non fa espressamente ri-
ferimento alla necessità dell’elemento soggettivo, il concetto di colpevole sia nella versio-
ne inglese che in quella francese della Convenzione, farebbe riferimento ad un legame di
natura volontaristica ai fini dell’individuazione della responsabilità dell’autore. 
La tutela dei diritti fondamentali nell’istituto della confisca
litti e delle pene, è possibile applicare una pena solo se previsto dalla leg-
ge, la quale deve avere i caratteri della chiarezza, della prevedibilità e del-
l’accessibilità e, nel caso di specie, tale misura non era prevista dalla leg-
ge, traducendosi in una sanzione arbitraria. Inoltre, nell’operare l’attivi-
tà di bilanciamento tra interesse generale e il diritto di proprietà dei sin-
goli, la Corte edu ha ritenuto il provvedimento emesso dai giudici inter-
ni sproporzionato e inidoneo al mantenimento del giusto equilibrio tra
i diritti confliggenti, proprio perché la confisca interessava un’estensio-
ne del terreno superiore rispetto a quella occupata dall’edificio demoli-
to. Con sentenza del 10 maggio 2012 la Corte europea dei diritti dell’uo-
mo ha accordato alle tre società ricorrenti la somma di 49 milioni a tito-
lo di danno materiale per il danno subito. Tale pronuncia sembra essere
un leading cases in materia penale in quanto riporta significativi aggior-
namenti giurisprudenziali in riferimento all’articolo 7 della Convenzio-
ne e riconosce il principio di colpevolezza in materia penale. Tale orien-
tamento è stato utilizzato dalla Corte di Strasburgo per decidere il caso
Varvara contro Italia40 in cui la Corte, riprendendo l’iter argomentativo uti-
lizzato nel precedente caso, ha condannato lo Stato italiano per un impor-
to di 10.000 euro a titolo di risarcimento dei danni, mentre per la quanti-
ficazione dei danni materiali si è riservata di decidere successivamente.
6. La Cedu e il diritto di proprieta’ 
La tutela del diritto di proprietà è racchiusa nell’articolo 1 Protocol-
lo 1 Cedu, ratificato con Legge 4 agosto 1955 n. 848 e firmato a Parigi il
20 marzo 1952; tale articolo ha permesso che fosse inserito un sistema di
tutela del diritto di proprietà uniforme, la cui regolamentazione non fos-
se riservata alla competenza del singolo Stato. Ciò permette di appresta-
re una maggiore tutela a tale diritto rispetto a quella garantita a livello
costituzionale e legislativo del singolo Stato. L’articolo 1 prevede che «Ogni
persona fisica o giuridica ha diritto al rispetto dei suoi beni. Nessuno può
essere privato della sua proprietà se non per causa di utilità pubblica e
nelle condizioni previste dalla legge e dai principi generali di diritto in-
ternazionale. Le disposizioni precedenti non portano  pregiudizio al di-
ritto degli Stati di mettere in vigore le leggi da essi ritenute necessarie per
disciplinare l’uso dei beni in modo conforme all’interesse generale o per
assicurare il pagamento delle imposte o di altri contributi o delle ammen-
de». Come si evince dalla lettura di tale articolo è possibile ricavare tre
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norme distinte: la prima (prima frase del primo comma), di carattere ge-
nerale, enuncia il rispetto del diritto di proprietà; la seconda (seconda fra-
se del primo comma) enuncia le cause limitative del diritto di proprie-
tà; la terza (secondo comma) riconosce agli Stati il potere di regolamen-
tare tale diritto nel rispetto dell’interesse generale. È importante sotto-
lineare che la seconda e terza norma devono essere lette secondo l’inter-
pretazione data alla prima, ma soprattutto che l’interpretazione del con-
tenuto della terza regola costituisce un’interpretazione autonoma, ossia
deve ricercarsi il significato delle espressioni all’interno della Conven-
zione e all’interno dei singoli ordinamenti. Ciò fa sì che gli Stati appli-
chino i principi contenuti nella Cedu e non invochino disposizioni inter-
ne per non applicarli. 
L’attività ermeneutica svolta negli anni dalla Corte europea dei dirit-
ti dell’uomo ha avuto a oggetto la nozione ampia di bene: tale concetto com-
prende, oltre la proprietà, i beni attuali, esistenti, l’aspettativa legittima che
un soggetto può avere per il riconoscimento effettivo del diritto di proprie-
tà, i valori patrimoniali, i crediti, qualora questi siano dimostrabili dal ti-
tolare nel diritto interno e siano liquidi ed esigibili. La Corte, negli anni, ha
assimilato sempre più il concetto di bene con quello di proprietà, indipen-
dentemente da quanto riportato negli ordinamenti dei singoli Stati. 
La tutela del diritto di proprietà include il rispetto del principio di
legalità, che richiede la conformità degli atti e della condotta alla norma-
tiva in questione. La Corte edu, non essendo giudice di quarta istanza,
non emette un sindacato sulle misure previste dal diritto interno per il
rispetto del diritto di proprietà; nelle sentenze Belvedere Alberghiera c.
Italia e Carbonara e Ventura c. Italia  la Corte ribadisce il suo potere li-
mitato nel sindacare la legalità del provvedimento, ossia se questo rispet-
ti o meno il diritto interno. Nel 1999  si è assistito ad un mutamento di
orientamento della Corte di Strasburgo in merito al principio di legali-
tà: a partire da tale data il rispetto del principio non si valuta conside-
rando solo l’adeguatezza del risarcimento riconosciuto e del bilanciamen-
to tra interesse pubblico e diritto di proprietà, ma comprende la valuta-
zione di qualsiasi ingerenza sul diritto dominicale. La Corte, per la pri-
ma volta, afferma il principio che «un’ingerenza illegale nel diritto al ri-
spetto dei beni comporta di per sé una violazione dell’articolo 1 Proto-
collo n. 1, indipendentemente dalle questioni relative alle modalità ed al-
l’adeguatezza del risarcimento e quindi dall’esigenza di un bilanciamen-
to tra interesse pubblico e la salvaguardia dei diritti fondamentali del-
l’individuo, ingerenza che rileva unicamente a fronte di un’ingerenza le-
gale». Nella giurisprudenza più recente la Corte nelle sue valutazioni ha
anteposto la tutela dei diritti fondamentali alla sovranità degli Stati; ciò
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ha prodotto contrasti tra il sistema di tutela previsto dal diritto interno
e quello previsto dalla Convenzione. In diverse pronunce la Corte non
ha mancato di ribadire che, proprio a norma dell’articolo 1, l’ingerenza
delle autorità statali sul diritto di proprietà deve essere legale; le limita-
zioni a tale diritto devono avvenire solo per le condizioni indicate dal-
la legge pur riconoscendo agli Stati il potere di disciplinare l’uso dei beni
applicando delle leggi. La preminenza del diritto, principio fondamen-
tale in una società democratica, include anche il rispetto del dettato nor-
mativo della Convenzione; di conseguenza, la valutazione del giusto equi-
librio tra interesse generale e rispetto dei diritti umani fondamentali deve
avvenire solo nel caso in cui l’interferenza del potere statale sia legale.
La Corte di Strasburgo nella sua attività di bilanciamento tra interesse
generale e tutela del diritto di proprietà ha sempre cercato di salvaguar-
dare la sicurezza della collettività, ponendo in essere un rapporto di pro-
porzionalità tra i mezzi utilizzati e i fini perseguiti. 
In riferimento alla nozione di pubblica utilità e di interesse gene-
rale, occorre sottolineare che, in base alla teoria del margine di apprez-
zamento, gli Stati hanno il potere discrezionale e, pertanto insindacabi-
le, a meno che siano prive di ragionevolezza41, nella scelta del contenu-
to e nella ampiezza di tali nozioni; ciò è dovuto al fatto che le autorità
statali sono a stretto contatto con le esigenze della società, con i bisogni
e gli interessi da tutelare  rispetto alle autorità internazionali. Pertanto,
secondo la Corte edu spetta alle autorità nazionali pronunciarsi per pri-
me circa un problema di interesse generale che comporta la privazione
della proprietà, riservandosi la possibilità di effettuare un controllo vol-
to a rimuovere le eventuali violazioni del limite della ragionevolezza e
dell’arbitrio. Di conseguenza, per la Corte le nozioni di pubblica utilità
e di interesse generale nella Convenzione sono nozioni autonome che non
richiamano quelle indicate nelle legislazioni dei singoli Stati e che, uti-
lizzate nei singoli casi concreti, devono garantire il rispetto dell’equili-
brio tra gli interessi generali della collettività e la salvaguardia dei dirit-
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41 Dall’utilizzo del criterio della ragionevolezza è conseguita un’evoluzione della giu-
risprudenza costituzionale, della teoria del diritto e dello Stato superando l’equazione del-
la legittimità con la legalità della legge (la legge non è legittima solo perché è formata le-
galmente), tipica del positivismo giuridico, a favore di istanze proprie del diritto natura-
le, o meglio, di un  neogiusnaturalismo. Ciò ha portato la Corte a sindacare in maniera di-
versa una serie di azioni; il criterio della ragionevolezza funge, così, da parametro con cui
giustificare: le deroghe al principio di uguaglianza, giudicate ammissibili solo se ragione-
voli; l’illegittimità di trattamento uguale in situazioni che richiedono un trattamento dif-
ferente; le valutazioni di legge che, poiché irragionevoli, sono incongrue, contraddittorie
e ingiuste.      
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ti fondamentali dell’uomo.
Il diritto di proprietà rientra tra i diritti dell’uomo, oggetto di tute-
la da parte della Corte Costituzionale, della Corte di Giustizia e della Cor-
te europea dei diritti dell’uomo. L’inclusione di tale diritto, a carattere pa-
trimoniale, tra i diritti fondamentali della persona, a contenuto non pa-
trimoniale, è dovuta al fenomeno della globalizzazione42: come ha affer-
mato il primo Presidente della Corte di Cassazione «alla globalizzazio-
ne dei diritti corrisponde sempre una globalizzazione delle tutele, in una
prospettiva che comporta una globalizzazione anche dei costumi, delle
idee, dei valori e quindi dei diritti, con tutele che vengono oramai richie-
ste e concesse non più solo alla Corti nazionali, ma anche a quelle sovra-
nazionali, soprattutto alla CE di Lussemburgo e alla CEDU di Strasbur-
go43 ». Si è passati, quindi, dalla globalizzazione dei mercati alla globa-
lizzazione dei diritti dell’uomo, valorizzando la concezione del diritto na-
turale44, dell’universalità e dell’inviolabilità di alcuni diritti, tra cui il di-
ritto di proprietà. Un importante documento circa il riconoscimento del
diritto di proprietà è sicuramente la Dichiarazione dei diritti dell’uomo,
votata dall’assemblea generale delle Nazioni Unite nel dicembre del 1948,
il cui articolo 17, ultimo capoverso, sancisce che «Nessuno individuo può
essere arbitrariamente privato della sua proprietà». Sul piano interno, il
diritto di proprietà è contenuto nell’articolo 42 della Costituzione, nel capo
dei rapporti economici , e dispone che «La proprietà privata è riconosciu-
ta dalla legge, che ne determina i modi di acquisto, di godimento e i li-
miti allo scopo di assicurare la funzione sociale e di renderla accessibi-
le a tutti. La proprietà può essere privata nei casi previsti dalla legge e,
salvo indennizzo, espropriata per motivi di interessi generali». Il Tratta-
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42 In realtà il dibattito intorno al diritto di proprietà , nei diversi modi di concepir-
lo ha radici più antiche:  si pensi dal giusnaturalismo contrattuali sta di John Locke, il qua-
le  teorizzava uno stato di natura in cui gli uomini hanno alcuni diritti (diritto alla vita, alla
libertà, alla proprietà) che lo Stato deve difendere avendo ricevuto tale compito in segui-
to ad un contratto sociale all’articolo 4 della Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cit-
tadino del 1789 in cui si legge che il diritto di proprietà è sacro ed inviolabile; al Code civil
in cui la proprietà rappresenta lo strumento centrale; al Codice civile italiano del 1865 che
riprende la definizione data dal Code civil
43 Relazione sull’amministrazione della giustizia dell’anno 2009, in www.cortedicas-
sazione.it
44 I diritti fondamentali sono intesi come patrimonio dell’umanità; essi non sono il
frutto di creazione legislativa, il diritto li riconosce in quanto già esistenti provvedendo alla
loro tutela. Questa visione giusnaturalistica si evince anche dal fatto che sia le Dichiara-
zioni dei diritti sia le Carte costituzionali si aprono con la proclamazione dei diritti uma-
ni che gli Stati si impegnano a proteggere   
La tutela dei diritti fondamentali nell’istituto della confisca
to sull’U.E. all’articolo 345 dispone che «I Trattati lasciano del tutto im-
pregiudicato il regime di proprietà esistente nei singoli Stati»: questo per-
ché, in sintonia con quanto disposto dalla Cedu, il diritto di proprietà non
era inizialmente contemplato, essendo stato introdotto solo in un secon-
do momento con l’adozione del Protocollo 1 addizionale alla Cedu. La
Corte di Giustizia si è occupata spesso dell’argomento tanto che in una
sua sentenza ha affermato che i diritti fondamentali fanno parte dei prin-
cipi generali dell’ordinamento comunitario, di cui essa garantisce l’os-
servanza e, all’interno di tali diritti, è inserito il diritto di proprietà. In am-
bito comunitario la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea,
proclamata a Strasburgo nel 2007, assume, in seguito all’entrata in vigo-
re del Trattato di Lisbona, lo stesso valore giuridico dei Trattati, il cui ar-
ticolo 17 enuncia che «nessuna persona può essere privata della proprie-
tà se non per causa di pubblico interesse, nei casi e nei modi previsti dal-
la legge e contro il pagamento in tempo utile di una giusta indennità per
la perdita della stessa». Dalla lettura di tale articolo emerge che il dirit-
to di proprietà è un diritto soggettivo che può subire delle limitazioni solo
in vista di interessi generali, secondo il criterio della proporzionalità; del-
lo stesso avviso è l’articolo 52, comma 1, della Carta dei diritti fondamen-
tali dell’Unione Europea. La proprietà è disciplinata dalla Costituzione
italiana, dalla Cedu e dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Eu-
ropea con la differenza che mentre la Costituzione italiana la include tra
i rapporti economici e ne traccia come inderogabile limite esterno quel-
lo della funzione sociale, la Cedu e la Carta dei diritti fondamentali del-
l’Unione Europea la includono tra i diritti dell’uomo45 e tra le libertà fon-
damentali, ammettendo le limitazioni46 solo per motivi di interesse ge-
nerale, contemperando interessi pubblici e privati secondo il criterio di
proporzionalità. La funzione sociale della proprietà assume carattere di-
verso all’interno della Costituzione e della Carta dei diritti fondamen-
tali dell’Unione europea: mentre nella Costituzione è considerata clau-
sola generale strumentale ai doveri sociali47, nella Carta dei diritti è fun-
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45 Dall’analisi della giurisprudenza Cedu risalta che la  proprietà non è un mezzo per
raggiungere determinati fini, bensì, secondo una visione giusnaturalistica, la proprietà è un
diritto “innato” del soggetto, che rappresenta un valore fondamentale della persona.   
46 In caso di violazione di un diritto fondamentale, la Cedu prevede il risarcimento
del danno non patrimoniale; la violazione della proprietà, costituendo violazione di un di-
ritto fondamentale, prevede il risarcimento a norma dell’articolo 2059 c.c. perché, sebbe-
ne abbia natura patrimoniale, si pone in violazione della Cedu. 
47 Si fa riferimento all’articolo 2 della Costituzione secondo il quale i cittadini devo-
no adempiere ai doveri di solidarietà economica e sociale  
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zionale alla realizzazione degli scopi dell’Unione Europea, la funzione so-
ciale è diretta all’interesse generale, alla libera concorrenza. Secondo la vi-
sione dell’Unione Europea, quindi, la proprietà è un diritto fondamentale
che può essere limitato se ciò è giustificato da un interesse economico da
realizzare. Il catalogo dei diritti fondamentali è in continua espansione in
relazione all’evolversi della coscienza sociale, del diritto e delle tradizioni
costituzionali comuni. Il diritto attuale, quindi, a norma dell’articolo 1 Pro-
tocollo 1 include tra i diritti dell’uomo il diritto di proprietà48.    
7. La tutela dei diritti fondamentali in Europa tra metodologia ermeneu-
tica e argomenti comparativi
Quando parliamo di diritti fondamentali ci riferiamo, essenzialmen-
te, ai diritti spettanti alla persona in quanto tale, ai diritti esistenziali, di
cui la persona è titolare per il solo fatto di esistere a prescindere dal con-
testo storico- sociale in cui è inserita; contesto che risulta essere decisi-
vo solo ai fini della determinazione del contenuto e della portata di tali
diritti. Il contenuto dei diritti fondamentali «esistenziali» rispecchia le esi-
genze, i bisogni e gli interessi della persona all’interno della società, se-
condo il tipo e lo stile di vita della comunità stessa: tali diritti rispecchia-
no le esigenze di vita dei consociati, i valori presenti nella società all’in-
terno della quale effettivamente vivono e svolgono la loro esistenza.
L’enunciazione di tali diritti all’interno dell’ordinamento ha natura di-
chiarativa e non costitutiva, nel senso che, una volta posti in essere e enun-
ciati, spetta alle autorità competenti vigilare sull’esatta osservanza, sul-
l’effettiva applicazione e, in caso contrario, provvedere a sanzionare qual-
siasi comportamento lesivo. All’interno della società vi deve essere in pri-
mo luogo il riconoscimento di tali diritti che fondano l’ordinamento giu-
ridico e, successivamente, si devono stabilire la misura e i limiti della tu-
tela giuridica da accordare. La tutela dei diritti fondamentali deve esse-
re garantita al di là del fatto di essere racchiusi in norme dell’ordinamen-
to giuridico49; sono diritti inviolabili riconosciuti tali in una visione di-
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48A. GAMBARO, Giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo e influenza sul
diritto interno in tema di diritto di proprietà, in “Riv. Dir. civ.”, II, 2010                               
49 Negli ultimi vent’anni la discussione sui diritti fondamentali ha coinvolto non solo
le fonti del diritto, ma anche la teoria dell’interpretazione costituzionale prestando atten-
zione ai principi costituzionali, all’attività ermeneutica della Corte Costituzionale, alla di-
stinzione tra regole e principi, alle tecniche argomentative utilizzate. Il contesto in cui av-
viene questo dibattito è un contesto de-statalizzato, in cui il punto di riferimento norma-
tivo non è più la singola norma di legge presente in un determinato ordinamento; il dirit-
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namica e dialettica50, in continua  evoluzione, in «continuo riadattamen-
to e progressiva rideterminazione e fissazione di corrispondenze dall’emer-
gere di nuove e ulteriori esigenze reali della vita associata siccome co-
essenziali e connesse al pieno e integrale sviluppo della persona umana»51.
Nella tutela dei diritti fondamentali un importante ruolo è svolto dall’in-
terprete52 nella sua attività ermeneutica e dagli organi giurisdizionali in-
terni ed internazionali deputati a ciò, ossia la nostra Corte Costituziona-
le, la Corte di Giustizia e la Corte europea dei diritti dell’uomo. L’attivi-
tà dell’interprete non si esaurisce nel semplice riconoscimento di norme
già presenti nell’ordinamento53; il suo compito va al di là, spingendosi fino
alla creazione normativa54, cioè a creare norme da ricavare deduttivamen-
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to non è più racchiuso all’interno della legge, ma è composto da principi applicabili caso
per caso al fine di offrire il più alto grado di tutela possibile. La Costituzione non è intesa
solo come catalogo di norme aventi ad oggetto lo studio delle fonti del diritto, l’organiz-
zazione dello Stato e i diritti fondamentali, ma come disciplina che ha come oggetto i prin-
cipi dell’intero ordinamento giuridico. La Costituzione si presenta come un insieme di prin-
cipi fondamentali non scindibili in dogmi, originati da valori etici, politici tipici di ciascu-
na comunità. Il diritto costituzionale non consiste nella semplice disciplina nazionale, ma
si presenta come attività giuridica dinamica, aperta a altri contesti, comunitari ed interna-
zionali, facendo avvertire sempre più l’esigenza di ricorrere alla comparazione giuridica.
Questo passaggio segna il punto di rottura tra le teorie logico analitiche e dell’argomen-
tazione giuridica e la metodologia ermeneutica, rottura che si avverte, in modo particola-
re, nell’interpretazione costituzionale, nel rapporto tra norme e valori, tra norme e prin-
cipi. La metodologia ermeneutica, nell’interpretazione della Costituzione,  prevede che og-
getto di indagine non siano solo le norme ma soprattutto i  principi.
50 L’interpretazione giuridica permette al testo di assumere significati differenti in
quanto basata su valutazioni diverse che seguono le dinamiche storiche, sociali e cultura-
li, le quali garantiscono il pluralismo giuridico e il lento abbandono della logica dedutti-
va. Compito del giurista è quello di ricercare in maniera dialettica i valori costituzionali
che, pur mutando, costituiscono la guida del suo operare anche se non presenti nel testo
in maniera immutabile
51V. SCALISI, Ermeneutica dei diritti fondamentali e principio personalista in Italia e nel-
l’Unione europea, in “Rivista di diritto civile” 2/2010, pg. 148
52 Nell’attività interpretativa non c’è solo l’oggettività del testo da considerare, ma
anche la soggettività dell’interprete. Nel giudizio interpretativo componenti fondamenta-
li ed ineliminabili sono la precomprensione critica, ossia l’habitus del soggetto interpretan-
te che è parte del giudizio interpretativo, e la circolarità ermeneutica, ossia il rapporto re-
ciproco tra testo e contesto sociale, tra soggetto e oggetto dell’interpretazione.
53 Il giurista non deve limitarsi al ruolo esegetico dei testi normativi, ma nel suo ope-
rare deve fare riferimento ai valori, al patrimonio culturale e giuridico della sua comuni-
tà; non deve limitarsi all’applicazione meccanica dei testi di legge, ma interrogarsi sulle ra-
gioni, sulle motivazioni che ispirano le norme presenti in un ordinamento, senza, per que-
sto, isolare il dato testuale dal contesto sociale in cui è inserito.
54 Per la teoria ermeneutica il testo non è un oggetto statico, ma dinamico che ha bi-
sogno dell’attività interpretativa per non restare progetto incompiuto.
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te dai bisogni nuovi e mutevoli della società, ricavando spesso norme da
principi non scritti55. E’ proprio sui principi che la sua attività si sostan-
zia in attività di bilanciamento, non essendo posti tra loro in ordine ge-
rarchico, tra i diritti e gli interessi generali al fine di contemperare le di-
verse esigenze trovando un punto di equilibrio che garantisca un giusto
livello di tutela dei diritti e degli interessi in gioco. Spetta all’interprete
la scelta del rimedio che dia una maggiore protezione possibile. 
7.1 L’interpretazione costituzionale in Italia
La dottrina italiana fino al XX secolo interpretava la Costituzione
come un qualsiasi testo normativo: ciò era espressione dell’orientamen-
to dominante, ossia del positivismo giuridico. In base a tale visione il le-
gislatore aveva il monopolio della produzione normativa che si esplica-
va secondo la concezione imperativistica del diritto. Tutto il diritto era
racchiuso nella norma, di conseguenza conoscerla equivaleva a conosce-
re l’intero ordinamento giuridico; colui che interpretava e applicava il di-
ritto, di fronte al caso concreto, non poteva fare altro che limitarsi a quan-
to già previsto dal legislatore attraverso la norma giuridica. Verso la metà
del XX secolo questa visione cede il posto a altre correnti di pensiero che,
unitamente al fenomeno della globalizzazione, minano alla base il siste-
ma del positivismo, sostituendo al sillogismo giuridico il caso concreto.
La scienza giuridica italiana si apre, così, al dibattito sulla differenza tra
principi e norme56: il positivismo giuridico risulta essere una teoria non
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55 All’interno dei testi normativi, i principi possono essere formulati esplicitamen-
te, implicitamente oppure essere dedotti da altre fonti tra cui quelle internazionali e comu-
nitarie, quali la Carta dei diritti fondamentali dell’U.E., la Convenzione europea dei dirit-
ti dell’uomo, la Dichiarazione Universale dei diritti del’uomo. I principi formulati espres-
samente non pongono grossi problemi a differenza dei secondi che devono essere ricava-
ti, in via interpretativa e argomentativa, da norme già presenti nel documento normativo:
possono essere ricavati dal basso verso l’alto (si parte dalla norma e si cerca il principio)
o dall’alto verso il basso (si parte da principi generici e si arriva a principi più specifici). I
principi mutano nel tempo in relazione alla società, all’opinione pubblica e quindi sono sog-
getti al fattore diacronico e diatopico.
56 Il rapporto tra principi e norme non può non richiamare la differenza tra la me-
todologia ermeneutica e le teorie dell’argomentazione giuridica: l’ermeneutica giuridica
fa riferimento ai principi fondamentali dell’ordinamento giuridico, principi che fondano
l’ordinamento,  non ricavandosi da esso attraverso l’attività di generalizzazione e astra-
zione che permettono all’interprete di porre in essere l’eterointegrazione ordinamentale fa-
vorendo il dialogo tra l’ordinamento interno di uno Stato e altri sistemi giuridici, altri or-
dinamenti alla luce di una integrazione tra diversi ordinamenti. Le teorie dell’argomen-
tazione giuridica, invece, rimangono legate ad una dimensione politica della norma, rica-
vando i principi dalle norme, basandosi su  un ragionamento politico- sociale secondo una
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propriamente adeguata a risolvere il problema, giungendo alla conclu-
sione che i principi e le norme non sono entità diverse, ma appartengo-
no allo stesso genus, perciò ad essi è possibile adattare gli strumenti giu-
spositivisti57. L’interpretazione della Costituzione non può essere equi-
parata all’interpretazione di un qualunque documento normativo a cau-
sa della sua specificità riferita sia al soggetto interpretante, ossia la Cor-
te Costituzionale quale unico organo precomprendente delle questioni
costituzionali, sia all’oggetto interpretato, in quanto il testo costituzio-
nale non è formato unicamente da norme, ma anche da principi58 e va-
lori. «Solo la metodologia ermeneutica può garantire l’utilizzo dei prin-
cipi assiologici e teleologici non scritti preminenti nel giudizio costitu-
zionale59» e può garantire un giudizio costituzionale che non si limiti ad
un giudizio di legittimità della norma. La teoria ermeneutica si pone come
un metodo per interpretare il diritto all’interno e non solo la legge, pren-
dendo in considerazione tutta l’attività giuridica posta in essere.  L’er-
meneutica dei diritti fondamentali prevede un dialogo tra le norme e i
principi con i bisogni, gli interessi e le esigenze che emergono dalla re-
altà; dialogo diacronico, i cui contenuti sono in continuo divenire al fine
di adeguare il magma normativo alla realtà sociale e alla produzione di
nuovi diritti e nuovi livelli di tutela. La produzione normativa può av-
venire solo qualora l’interesse presente nella società sia conforme ai ca-
noni dell’immanenza e dell’inerenza dell’interesse della persona uma-
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visione di autointegrazione ordinamentale, in F. PETRILLO, Giuliano Crifò. La “notazione”
scientifica su Emilio Betti per l’ermeneutica giuridica contemporanea, in AA.VV., Scritti per la co-
stituzione del Dipartimento giuridico dell’Università del Molise, AGR editrice, 2012
57 G. PINO, Principi e argomentazione giuridica, in “Ars interpretandi. Annuario di er-
meneutica giuridica”, 2009
58 Risulta utile, a tal proposito, ricordare la differenza tra parametro e principio: men-
tre il parametro è il criterio di giudizio necessario a risolvere la questione di legittimità, i
principi sono frutto dell’elaborazione giurisprudenziale. In relazione al momento costitu-
tivo del parametro si deve far riferimento a due teorie. La teoria dei valori, secondo la qua-
le il giudice costituzionale deve applicare i valori della Costituzione di volta in volta rica-
vati dal sistema; il parametro, quindi, è sempre costruito e ci si può ricorrere con l’utiliz-
zo delle tecniche interpretative. Secondo l’altra teoria, che dà maggiore importanza al te-
sto scritto, i parametri sono già presenti nel testo, di conseguenza l’attività degli interpre-
ti è puramente ricognitiva, i parametri devono essere individuati dal giudice, senza poter-
li costruire, in A. MASARACCHIA, La costruzione e l’impiego dei parametri non scritti nella
giurisprudenza delle Corti Supreme nordamericane, della Corte di Giustizia delle Comunità euro-
pee e della Corte Costituzionale italiana, in AA.VV., Interpretazione costituzionale, Torino, Giap-
pichelli, 2007
59 F. PETRILLO, Interpretazione degli atti giuridici e correzione ermeneutica, Torino, Giap-
pichelli, 2011
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na in quanto tale e tale interesse non può restare privo di tutela all’inter-
no della società e dell’ordinamento giuridico di riferimento. 
Nel nostro ordinamento giuridico, a proposito di diritti fondamen-
tali, non si possono non citare gli articoli 2 e 3 della Costituzione, quali
diritti inviolabili della persona umana e quali diritti volti al pieno svilup-
po della persona umana, che sono posti al vertice dell’ordinamento giu-
ridico. Nel corso degli anni è cambiato il ruolo svolto dall’articolo 2 del-
la Costituzione: dapprima considerato come norma di chiusura dell’or-
dinamento, oggi considerato come norma «a fattispecie aperta»60 , da cui
è possibile ricavare la protezione di altri diritti quali il diritto alla vita, il
rispetto della dignità umana, il diritto alla libertà sessuale e personale, il
diritto al nome, dando allo stesso una lettura pluralista.  La persona uma-
na nella nostra Costituzione non è soggetto astratto di diritto ma è un es-
sere umano, un individuo calato nella realtà storico- sociale, titolare di di-
ritti, con bisogni e interessi da soddisfare e da vedersi tutelare. La Corte
Costituzionale italiana, pur essendo una Corte che giudica su norme, svol-
ge diversi compiti tra cui quello di vigilare sul rispetto di un livello di tu-
tela effettivo dei diritti fondamentali; risponde attraverso un’attività crea-
tiva e correttiva ai bisogni che si presentano nella società, ponendo in es-
sere un’attività di codificazione e di costituzionalizzazione di nuovi di-
ritti. Con le sue pronunce, inoltre, svolge sia una funzione conservatrice
(ad esempio attraverso l’operazione di interpretazione adeguatrice),
emanando sentenze di rigetto, sia attività di rafforzamento del grado di
tutela da accordare a determinati diritti e interessi, pronunciando senten-
ze di accoglimento. Svolgendo, inoltre, attività in funzione manipolativa e
correttiva, attraverso sentenze di accoglimento con funzione additiva, ha
posto in essere attività di produzione normativa, prestando maggiore tu-
tela a determinati diritti  e interessi e colmando, così, le lacune e le deficien-
ze del sistema in merito alla protezione di tali diritti fondamentali. 
7.2 L’evoluzione giurisprudenziale in Europa
In Europa la situazione è in parte diversa. In una prima fase nei Trat-
tati istitutivi non vi era alcun riferimento normativo diretto alla perso-
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60 S. MORELLI, Tecniche di tutela dei diritti fondamentali della persona, Padova, Cedam,
2003, pg. 10 in cui afferma che La Corte Costituzionale ha fissato dei limiti ben precisi al-
l’apertura della clausola prevedendo che si debba trattare di diritti non confliggenti con
quelli selezionati, nonché con questi ultimi omogenei. Ciò sicuramente avviene nei casi dei
diritti presupposti o dei diritti ricavati per gemmazione o secondo la tecnica del riempi-
mento, ma non per i diritti ricavati per estensione in quanto questi ultimi hanno bisogno
di trovare un fondamento nell’ordinamento nonché di un parametro di giustificazione.
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na umana in quanto tale dal momento che il diritto era considerato uno
strumento utile per la nascita e lo sviluppo di un mercato comune tan-
to che il processo di integrazione europeo del diritto è avvenuto sulla scia
di quello del mercato comune61; successivamente si è considerata la per-
sona un astratto soggetto di diritto, formalisticamente e  positivisticamen-
te inserito nell’ordinamento, qualificato come tale dal diritto. Con il Trat-
tato CEE la persona e i suoi interessi sono stati considerati ai fini delle
esigenze di mercato tanto che in un’operazione di bilanciamento tra di-
ritti fondamentali e libertà economiche erano queste ultime a avere la me-
glio in quanto funzionali alle esigenze generali di integrazione europea.
Con il Trattato di Maastricht (1992) l’Europa ha rivolto l’attenzione alla
protezione dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali garantiti dal-
la Cedu e dalle tradizioni costituzionali comuni. Successivamente con la
Carta di Nizza (2000), poi adottata a Strasburgo nel 2007, la persona uma-
na è stata posta al centro del sistema comunitario, quale centro di inte-
ressi non solo economici, che il diritto deve garantire e tutelare; i diritti
fondamentali una volta proclamati assumono vincolatività giuridica, ri-
servando alla Carta lo stesso valore giuridico dei Trattati. Nel 2009, si ha
l’entrata in vigore del Trattato di Lisbona il quale enuncia, all’articolo 6
paragrafo 3, che del diritto dell’Unione (ora) fanno parte, in quanto prin-
cipi generali, anche i diritti fondamentali garantiti dalla Cedu (alla qua-
le l’Unione presta formalmente adesione art. 6 paragrafo 2) e quelli ri-
sultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri. Alla Car-
ta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea è stata riconosciuta na-
tura dichiarativa, ricognitiva, specificativa e rafforzativa62 dei diritti ope-
ranti in Europa, nonché valore costitutivo di nuovi diritti. Importante è
sottolineare il fatto che non tutti i diritti contenuti nella Carta sono fon-
damentali e inviolabili, vi sono alcuni diritti e libertà che possono subi-
re limitazioni legali nel rispetto di quanto previsto dall’articolo 52, pri-
mo comma. Prima dell’entrata in vigore della Carta di Nizza, la Corte di
Lussemburgo con sentenza Stauder63 afferma che i diritti fondamenta-
li della persona rientrano nei principi generali del diritto comunitario non
dotati di propria autonomia e rilevanza cui la Corte deve garantire tu-
tela; solo un anno dopo afferma che la salvaguardia di tali diritti deve
avvenire nel rispetto delle tradizioni costituzionali comuni secondo le fi-
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61 Oggi, invece, il procedimento di integrazione europeo avviene sulla base del ri-
conoscimento dei diritti e della loro tutela, avendosi un’integrazione di diritti e non solo
di mercato
62 Come si legge nel Preambolo, commi 4 e 5
63 Corte di Giust.,12 novembre 1969, C- 29/69, Stauder c. Città di Ulm- Sozialamt
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nalità della Comunità. Nel 1974, nella sentenza Nold64,  afferma che la
Corte non ammette atti e provvedimenti contrari e incompatibili con i di-
ritti fondamentali65 , anche se prevede limitazioni a tali diritti solo se de-
rivanti dal conseguimento di obiettivi di interesse generale, assumendo
come parametri di riferimento solo i diritti dell’uomo enunciati in stru-
menti internazionali cui gli Stati hanno aderito, lasciando scoperti i pa-
rametri di riferimento CEDU. L’uniformazione a tali parametri avviene
con sentenza Rutili66 che richiama espressamente gli articoli 8, 9, 10 e 11
CEDU e precisa che le limitazioni a tali diritti possono avvenire solo se
«costituiscono misure necessarie in una società democratica». Da quest’ul-
tima sentenza fino alla Carta di Nizza, la Corte si è dotata di uno stru-
mento di protezione dei diritti fondamentali della persona ponendoli in
essere purchè ricavati dal diritto comunitario, dalle tradizioni costituzio-
nali e dalla Convenzione edu67 . La Corte ha il compito di vigilare sia sul-
la non ammissibilità degli atti che si pongano in contrasto e siano lesivi
dei diritti fondamentali, attuando la strategia del presidio del fronte in-
terno, sia non ammettendo misure incompatibili con il rispetto dei dirit-
ti dell’uomo enunciati nella Convenzione europea dei diritti dell’uomo,
attuando la strategia della salvaguardia del fronte esterno. Con l’entra-
ta in vigore della Carta di Nizza, la Corte di Giustizia ha aderito ai cri-
teri interpretativi della Cedu introducendoli tra i parametri di legittimi-
tà comunitaria68 insieme a diritti che prima non faceva rientrare nella sua
sfera di competenza, ampliando la sfera di protezione loro accordata e
ponendo la persona umana e i suoi diritti fondamentali come valori so-
vraordinati e al vertice del diritto comunitario. La persona umana e la
dignità della persona vengono elevati a principi generali del diritto co-
munitario tanto da far parlare di un bilanciamento ineguale che ha come
risultato il non dover più sottoporre tali diritti  e libertà ai sacrifici e alle
limitazioni precedentemente operati. Da ciò non consegue che i diritti e
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64 Corte di Giust., 14 maggio 1974, C- 4/73, J. Nold, Kohlen- und Baustoffgrosshan-
dlung c. Commissione delle Comunità Europee
65 La Corte comunitaria agendo così ha fatto sì che i diritti fondamentali e della per-
sona umana fossero il fondamento di validità non solo degli atti comunitari, ma anche di
quelli degli Stati membri prevedendo l’immediata disapplicazione degli atti in contrasto
con tali diritti, riconoscendo in capo allo Stato la responsabilità extracontrattuale. 
66 Corte di Giust., 28 ottobre 1975, C- 36/75, Roland Rutili c. Ministre de l’Interieur
67 A. BULTRINI, La pluralità dei meccanismi di tutela dei diritti dell’uomo in Europa, To-
rino, Giappichelli, 2004
68 G. SILVESTRI, Verso uno ius commune europeo dei diritti fondamentali; per una diver-
sa lettura dell’atteggiamento della Corte UE rispetto alla Carte di Nizza, in C. PINELLI, I dirit-
ti fondamentali in Europa tra politica e giurisprudenza, in “Pol. D.”, 2008
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le libertà in questione non possano in alcun modo subire limitazioni69 o
essere oggetto di attività di contemperamento e di proporzionalità70, ma
queste devono avvenire secondo nuovi parametri, ossia secondo le mi-
sure necessarie in una società democratica determinate dalla Corte di Stra-
sburgo e da misure giustificate da un bisogno sociale imperativo e, in ogni
caso, proporzionate al fine legittimo perseguito.  Questo orientamento
si rinviene in diverse pronunce della Corte UE. Per citarne alcune: il caso
Tanja Kreil71 in cui la Corte afferma il principio della parità di sesso an-
che in impieghi militari comportanti l’uso delle armi, contraddicendo una
consolidata interpretazione dell’articolo 12 del Grundgesetz tedesco e in-
ducendo la Germania a adeguarsi al nuovo principio costituzionale; il caso
Tadao Maruko72 , in materia di attribuzione delle prestazioni previden-
ziali a favore del partner superstite dello stesso sesso; il caso K.B.73 , in ma-
teria di transessualismo in riferimento al diritto di mutare identità ses-
suale ai fini della trascrizione dell’atto di matrimonio, quale condizione
di fruibilità della pensione di reversibilità; il caso Richards74 in relazio-
ne alla trascrizione del mutamento di sesso per poter fruire del relativo
status ai fini della maturazione dell’età pensionabile. Con tali pronunce
la Corte di Giustizia, partendo dal principio di non discriminazione sul-
la base del sesso, ha ripreso alcune decisioni sugli stessi argomenti del-
la Corte di Strasburgo (i famosi leading cases Goodwin c. Regno Unito75
e Grant c. Regno Unito76). I rapporti tra Corte Costituzionale, Corte di Giu-
stizia e Corte edu avvengono secondo un carattere dialogico ed è proprio
in riferimento ai diritti inviolabili della persona che la Corte Costituzio-
nale italiana ha adottato la teoria dei controlimiti77, prevedendo, con ciò,
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69 Corte di Giust., 27 giugno 2006,  C-540/03, Parlamento europeo c. Consiglio del-
l’Unione europea;  Corte di Giust.,  29 gennaio 2008, C- 275/06, Productores de Música de
España (Promusicae)E Telefónica de España SAU,
70P. MENGOZZI, I diritti fondamentali tutelati dal diritto comunitario e il diritto degli Sta-
ti membri, in “Contratto, Impresa Europa”, 2002   
71 Corte di Giust.,11 gennaio 2000, C-285/98, Tanja Kreil c. Repubblica federa-
le di Germania
72 Corte di Giust., 1 aprile 2008, C-267/06, Tadao Maruko c.  Versorgungsanstalt der deut-
schen Bühnen
73 Corte di Giust., 7 gennaio 2004 C- 201/02,  K.B. c. National Health Service Pen-
sions Agency
74 Corte di Giust., 27 aprile 2006, C- 117/01 e causa C-423/2004, S. M. Richards c. Se-
cretary of State for Work and  Pensions
75 Corte dir. Uomo,  27 marzo 1996, ric. n. 17488/90, Goodwin c. Regno Unito
76 Corte dir. Uomo, 23 maggio 2006, ric. n. 32570/03, Grant c. Regno Unito
77 Tale teoria è professata anche dal Tribunale costituzionale federale tedesco, dal Con-
siglio costituzionale francese e dal Tribunale costituzionale spagnolo ed in altre Costitu-
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di far rientrare sul suo controllo il sindacato esclusivo di intangibilità dei
diritti inalienabili della persona, pareggiando il primato dei principi del
diritto comunitario e del suo effetto diretto nel nostro ordinamento. La
Corte di Lussemburgo afferma che il diritto comunitario attinge dalle tra-
dizioni costituzionali comuni agli Stati membri e dai diritti nazionali così
come interpretati dai giudici interni. Su tale affermazione è possibile svi-
luppare due considerazioni di ordine generale: la prima è che la Corte
incontra delle difficoltà circa l’individuazione di un minimo comune de-
nominatore delle diverse tradizioni costituzionali e, nel fare ciò, ridefi-
nisce la portata e lo standard di protezione dei diritti fondamentali evi-
tando che ci possa essere una fungibilità tra la garanzia prevista a livel-
lo nazionale e quella prevista a livello comunitario. Nonostante ciò, la teo-
ria dei controlimiti non deve essere vista come un ostacolo all’integrazio-
ne tra ordinamenti, ma come un ulteriore elemento di confronto. Tra le Cor-
ti deve instaurarsi un rapporto circolare di valori e di principi condivisi da
tutti gli Stati appartenenti per mettere in opera un sistema integrato e mul-
tilivello di protezione dei diritti fondamentali, riservando alla Corte Co-
stituzionale la competenza esclusiva nella tutela dei diritti non rientranti
in ambito europeo; per i diritti fondamentali, oggetto di integrazione co-
munitaria e internazionale, invece, bisogna auspicare un maggior dialo-
go tra le Corti, un reciproco adeguamento, istituendo un doppio senso di
marcia senza che nessuno Stato abbia la pretesa di pronunciare l’ultima pa-
rola affinchè si possa mettere in campo l’indispensabile presupposto cir-
colare e dialogico. Per fare ciò bisognerebbe rinunciare a cercare forzata-
mente  un nucleo di radici comuni, di identità comune che possano fon-
dare la cittadinanza europea, ma far sì che i cittadini europei si riconosca-
no e accettino un nucleo di diritti e principi fondamentali comuni78 , al di
là delle differenze linguistiche, religiose e culturali. 
Inizialmente gli organi comunitari ritenevano che i principi fonda-
mentali rappresentassero dei fattori di conflitto costituzionale79 tra i di-
versi Paesi aderenti, tanto da affermare che in caso di contrarietà di un
atto comunitario con i diritti fondamentali, quest’ultimo non fosse di per
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zioni quali quella finlandese, svedese. Su questo argomento cfr. G.F. FERRARI, Rapporti tra
giudici costituzionali d’Europa e Corti europee: dialogo o duplice monologo?, in G. F. FERRARI,
Corti nazionali e Corti europee, Napoli, Esi, 2006
78 A. SCHIAVELLO, Integrazione europea, ragione pubblica, negoziazione. Qualche rifles-
sione a partire dalla questione del richiamo alle “radici cristiane” nel Preambolo della Costituzio-
ne europea, in Identità, diritti, ragione pubblica in Europa, a cura di I. TRUJILLO e F. VIOLA,
Bologna, Il Mulino, 2007
79 N. MACCORMICK, La sovranità in discussione. Diritto, stato e nazione nel “common-
wealth” europeo (1999), Bologna, Il Mulino, 2003, cap. VII
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sé invalido. Il rapporto tra le Corti e gli eventuali contrasti sono stati af-
frontati e risolti non sul piano politico ma attraverso il ragionamento giu-
ridico, il dialogo tra le Corti. In merito ai diritti fondamentali, nel rap-
porto tra Corte Costituzionale e Corte di Giustizia si sono sviluppate due
dottrine: la prima si basa sulla compatibilità tra la tutela dei diritti fon-
damentali e gli obiettivi della Comunità europea, mentre la seconda non
pone i principi costituzionali tutti sullo stesso livello, prevedendo che al-
cuni di essi abbiano carattere supremo non potendo essere lesi dal dirit-
to comunitario80 . I diritti fondamentali, a livello comunitario, devono es-
sere bilanciati con gli obiettivi perseguiti dalla Comunità europea e la loro
tutela rappresenta un limite all’azione delle istituzioni comunitarie e dei
governi nazionali in quanto esecutori di normazione o politiche comu-
nitarie; essi, quindi, fungono da controlimite. 
8. Proporzionalità e bilanciamento
Per la tutela dei diritti fondamentali le Corti internazionali e comu-
nitarie ricorrono all’applicazione del principio di proporzionalità81: per
la Corte di Giustizia questo principio rientra tra i principi generali non
scritti del diritto comunitario82 , mentre per la Corte edu ha la funzione
di clausola di limitazione specifica di alcuni diritti per la tutela di inte-
ressi pubblici e non di clausola di limitazione orizzontale di diritti fon-
damentali. La Corte di Giustizia utilizza tale principio sia per effettua-
re un controllo sull’esercizio delle competenze nel sistema comunitario
sia per la tutela dei diritti fondamentali, ossia dei diritti previsti dal Trat-
tato, quelli previsti dalla Convenzione europea dei diritti dell’uomo e quel-
li derivati dalle tradizioni costituzionali comuni. A tal fine esso è presen-
te nelle argomentazioni della Corte circa la compatibilità tra diritti fon-
damentali e obiettivi comunitari, soprattutto di compatibilità con la strut-
tura del modello di mercato comune. La soluzione all’insorgere di even-
tuali conflitti tra la tutela dei diritti fondamentali  e la tutela di altri di-
ritti o interessi collettivi può essere il ricorrere alla tecnica del bilancia-
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80 G. ITZCOVICH, Teorie e ideologie del diritto comunitario, Torino, Giappichelli, 2006
81 le prime applicazioni di tale principio si rinvengono nel diritto pubblico tedesco
del XIX secolo; tale principio veniva utilizzato come strumento di controllo dell’operato
della pubblica amministrazione e, successivamente, veniva utilizzato come parametro di
costituzionalità della legge. E’ solo nel ‘900 che è strumento utile per valutare il grado di
ammissibilità dell’inferenza del pubblico potere rispetto ad una libertà fondamentale 
82Corte di Giust., 17 dicembre 1970, causa C-11/70
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mento83 : ciò comporta che al momento dell’applicazione si dovrà effet-
tuare un contemperamento tra diritti con conseguente sacrificio parzia-
le di uno di loro. Il problema è che la relativizzazione dei diritti fonda-
mentali avviene, molto spesso, non per soddisfare o dare maggiore tu-
tela ad un altro diritto fondamentale, bensì per soddisfare esigenze eco-
nomiche e di mercato, creando, così, una gerarchia assiologica non rite-
nuta condivisibile. Le critiche mosse non sono, quindi, rivolte alla tec-
nica in sé adoperata dalle Corti, ma al modo in cui viene concretamen-
te posta in essere perché, nel caso di bilanciamento tra un diritto fonda-
mentale e un’esigenza di mercato, molto spesso la Corte di Giustizia ha
addirittura creato un’equiparazione assiologica tra i due contenuti84 da
bilanciare. Il giudizio di proporzionalità si articola in tre fasi: il test di ido-
neità, il test di necessità ed il test di proporzionalità in senso stretto. Il pri-
mo viene utilizzato per verificare se la limitazione operata a un diritto
fondamentale risulti utile a garantire la tutela di un interesse generale o
la tutela di ulteriori diritti, tale fine deve essere dichiarato nella misura
adoperata, che si sostanzia in un controllo negativo a che la misura po-
sta in essere sia idonea rispetto al fine da perseguire non prendendo in
considerazione ulteriori misure più idonee per il raggiungimento di quel
fine85 . Il test di necessità ha come scopo il controllo a che la misura non
sia invasiva del bene e presuppone l’esistenza di più misure idonee per
raggiungere un dato fine: tra le diverse misure possibili la scelta deve ri-
cadere su quella che impone un sacrificio minore ai diritti dei cittadini.
Anche in questo caso deve essere effettuato un controllo in negativo che
si concluderà con l’espulsione dall’ordinamento di tutte le misure non
ritenute idonee, solo che, a differenza del primo controllo, in questo le
autorità politiche effettuano una comparazione tra le diverse misure pos-
sibili. Infine, il controllo di proporzionalità in senso stretto prevede che
il sacrificio di  un diritto fondamentale rispetto a un interesse generale
debba essere proporzionato, equilibrato in quanto «quanto maggiore è
il grado di non soddisfazione di, o di inferenza con, tanto maggiore deve
essere l’importanza della soddisfazione dell’altro»86 . Mentre nei primi
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83 G. PINO, Conflitto e bilanciamento tra diritti fondamentali. Una mappa dei problemi, in
“Ragion pratica”, 28, 2007
84 E’ bene distinguere in ambito comunitario tra libertà fondamentali e diritti fon-
damentali: con le prime, tradizionalmente, si intendono le libertà di circolazione di per-
sone, di servizi, di merci e di capitali mentre per diritti fondamentali si intendono quei di-
ritti riconosciuti dalle tradizioni costituzionali comuni e dalla Convenzione edu 
85 La limitazione al controllo di idoneità fa sì che le valutazioni poste in essere non
riguardino scelte, apprezzamenti e valutazione operate dall’autorità politica
86 R. ALEXY, Teoria dei diritti fondamentali,  Bologna, Il Mulino, 2012
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due test il controllo di proporzionalità investe le misure scelte, nel terzo
il controllo di proporzionalità è un bilanciamento tra gli obiettivi o, me-
glio, tra il peso (o grado di realizzazione) che questi hanno nel caso con-
creto. In conclusione, una volta valutate la necessità e l’idoneità della mi-
sura posta in essere, ossia se la misura è adatta all’obiettivo da persegui-
re, bisogna valutare se il sacrificio imposto al diritto sia più o meno ec-
cessivo e se sia giustificato rispetto all’importanza dell’obiettivo da per-
seguire. Questi tre passaggi, ossia stabilire il grado di non soddisfazio-
ne di uno dei due diritti; stabilire l’importanza della soddisfazione del
diritto concorrente e stabilire se l’importanza del diritto concorrente giu-
stifichi l’inferenza o la non soddisfazione del primo87 , fanno sì che il pro-
cedimento di ponderazione tra interessi generali e diritti fondamentali
non sia attività irrazionale e arbitraria nella scelta dell’importanza da as-
segnare al bene in conflitto88 . 
La Corte di Giustizia utilizza il criterio della proporzionalità per ef-
fettuare sia una valutazione sugli atti e sulle norme comunitarie, che im-
pongono una limitazione o una lesione dei diritti fondamentali tutelati
dalla Cedu o dagli ordinamenti nazionali in vista di un interesse comu-
nitario, sia una valutazione di un atto statale che limiti la libertà comu-
nitaria circa la tutela di un diritto fondamentale. In merito alla prima ap-
plicazione la Corte argomenta sostenendo che la tutela di un diritto fon-
damentale posta in essere da uno Stato deve, comunque, uniformarsi agli
interessi comunitari e, quindi, che la limitazione a un diritto fondamen-
tale può esserci purchè sia accettabile ma soprattutto proporzionata. Come
si legge in una pronuncia della Corte «i diritti fondamentali riconosciu-
ti dalla Corte non risultano […] essere prerogative assolute e devono con-
siderarsi  in relazione alla funzione da essi svolta nella società. È pertan-
to possibile operare restrizioni all’esercizio di detti diritti, in particola-
re, nell’ambito dell’organizzazione comune di mercato, purchè dette re-
strizioni rispondano effettivamente a finalità di interesse generale per-
seguite dalla Comunità e non si risolvano, considerato lo scopo perse-
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87 R. ALEXY, Teoria dei diritti fondamentali, cit., in cui l’autore spiega questi tre passag-
gi secondo un linguaggio matematico ,attribuendo a ciascuna fase una entità di grandez-
za quantitativa : la violazione di un diritto può essere una violazione grave, media e lieve;
l’importanza astratta di ciascun diritto in conflitto può essere grave, media e lieve; la affi-
dabilità delle assunzioni empiriche che riguardano il grado di inferenza di un diritto sul-
l’altro può, allo stesso modo, essere grave, media e lieve. Dalla valutazione di tutti questi
elementi si potrà ricavare la formula del “peso” dei diritti oggetto di ponderazione
88 Seguendo questa procedura la tecnica del bilanciamento sarà frutto di un’attivi-
tà razionale al pari della sussunzione con l’unica differenza che mentre la ponderazione
avviene osservando regole aritmetiche la sussunzione osservando regole della logica
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guito, in un intervento sproporzionato che pregiudicherebbe la stessa so-
stanza di tali diritti89». Tale considerazione è stata inserita nell’articolo II-
112, comma 1, del Trattato costituzionale ed è quanto contenuto nell’ar-
ticolo 52 della Carta di Nizza, ossia «eventuali limitazioni all’esercizio
dei diritti e delle libertà riconosciuti nella presente Carta devono essere
previste dalla legge e devono rispettare il contenuto essenziale dei dirit-
ti e delle libertà. Nel rispetto del principio di proporzionalità, possono
essere apportate limitazioni solo laddove siano necessarie e risponden-
ti effettivamente a dette finalità di interesse generale riconosciute dall’Unio-
ne o all’esigenza di proteggere i diritti e le libertà altrui». Dalle afferma-
zioni della Corte di Giustizia si rinviene quanto detto precedentemente
circa il criterio di proporzionalità elaborato da Robert Alexy e, precisa-
mente, che le limitazioni a tali diritti sono ammesse se vi è un interesse
generale della Comunità da tutelare; se la misura posta in essere rispon-
de effettivamente a tale finalità (ciò corrisponde al giudizio di idoneità);
se il grado di interferenza con l’altro diritto in conflitto non è spropor-
zionato e inammissibile (ciò corrisponde al giudizio di necessità); se lo
è deve essere considerato lo scopo perseguito (ossia la proporzionalità
in senso stretto); se viene assicurata la sostanza del diritto concorrente
e se, in rispetto dell’articolo II-112, viene assicurato che le limitazioni de-
vono essere previste dalla legge e possono intervenire non solo per mo-
tivi economici legati al mercato comune, ma anche in vista di diritti e li-
bertà altrui. L’operato della Corte non è esente da critiche che si sostan-
ziano, principalmente, nel fatto che essa non utilizza in pieno il model-
lo trifasico su riportato, fermandosi, il più delle volte, ad una valutazio-
ne che coinvolge solo le prime due fasi il cui esito, però, non viene ar-
gomentato; in sostanza la Corte non effettua il bilanciamento. Alcuni au-
tori, tra cui Giorgio Pino, sollevano un’osservazione in merito, ossia che
forse ciò che si deve criticare non è tanto l’operato della Corte in sé quan-
to il modello teorico elaborato da R. Alexy perché - egli osserva-  le con-
dizioni poste alla base di tale modello nella realtà si presentano difficil-
mente e non possono fungere da guida per un’argomentazione raziona-
le. Ad esempio, il controllo di necessità prevede la valutazione di  più mi-
sure egualmente efficaci  e già ciò pone l’interrogativo di quando due mi-
sure siano parimenti efficaci. Per questo motivo G. Pino preferisce par-
lare di misure parimenti accettabili e il criterio dell’accettabilità preve-
de che la Corte effettui una valutazione all things considered effettuando,
quindi, un giudizio nel merito. Altro problema sollevato è che è diffici-
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le considerare che un atto posto in essere abbia un solo fine determina-
to in quanto potrebbe perseguire diversi fini generali: con l’aumentare
delle scelte anche nelle prime due fasi della procedura occorre effettua-
re un bilanciamento, non riservandolo solo alla terza fase. In quest’ulti-
ma fase, la ponderazione riguarda sia l’importanza del bene in gioco sia
i mezzi, ossia le modalità in concreto poste in essere per realizzare un cer-
to obiettivo; di conseguenza l’operazione di ponderazione avrà come og-
getto non i diritti e i principi considerati in astratto, ma le modalità con-
crete del loro esercizio. Inoltre, sia la Carta dei diritti sia il Trattato costi-
tuzionale fanno riferimento al contenuto essenziale dei diritti o al loro
peso e poiché questi fattori non sono determinabili in astratto, ma solo
in riferimento al peso e alla portata degli interessi contrapposti, bisogna
necessariamente effettuare il bilanciamento90 . L’utilizzo del criterio di pro-
porzionalità da parte della Corte di Giustizia è utile alla comprensione
del fatto che le tre fasi del procedimento siano concatenate e che la pon-
derazione non sia riservata esclusivamente alla terza fase, ma presente
in tutto il procedimento91.  
9. Rapporto tra le Corti
9.1 Rapporto tra Corte di Giustizia e Corte Costituzionale
Quando si parla di Europa, di integrazione europea si deve neces-
sariamente fare riferimento alla cultura, alla civiltà, ai diritti e ai valori
oggetto di integrazione; questi, così come indicato nell’articolo 6.1 TUE,
costituiscono il patrimonio costituzionale europeo fondato su differen-
ze e somiglianze. Il cittadino europeo è titolare di situazioni giuridiche
soggettive derivanti da diverse fonti che operano in un sistema multili-
vello di protezione dei diritti fondamentali. Ciò, se da un lato contribui-
sce a dare maggiore tutela al cittadino, dall’altro genera problemi dovu-
ti a diversi fattori quali: la non identica disciplina giuridica per uno stes-
so diritto; la non identica interpretazione e applicazione di uno stesso di-
ritto. Questi problemi potrebbero essere risolti attraverso un processo di
integrazione e di gerarchizzazione tra i diversi ambiti ordinamentali e tra
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Ricerche di giurisprudenza analitica, a cura di P. COMANDUCCI, R. GUASTINI, Torino, Giap-
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91 A. SANDULLI, Proporzionalità, in Dizionario di diritto pubblico, diretto da S. CAS-
SESE, vol. V, Milano, Giuffrè, 2006, pp. 4646- 4650
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i diversi organi giurisdizionali. Per quanto riguarda l’Italia nel proces-
so di integrazione dobbiamo distinguere diversi ambiti che meritano,
ciascuno, una singola trattazione: l’integrazione tra Corte di Giustizia
U.E. e la Corte Costituzionale; tra Corte edu e Corte Costituzionale e,
infine, tra Corte di Giustizia U.E. e Corte edu. Per quanto attiene al pri-
mo rapporto vi è una forte integrazione tra l’ordinamento italiano e l’or-
dinamento comunitario dovuto alla presenza dell’articolo 6 del TUE
sulla garanzia dei diritti fondamentali. Su questo tema inizialmente la
Corte di Giustizia aveva elaborato un catalogo di diritti fondamenta-
li abbastanza esiguo, facendoli rientrare tra i principi generali del di-
ritto comunitario e legandoli essenzialmente alla sfera di libertà di mer-
cato o di attuazione del diritto comunitario. Proprio per questo moti-
vo gli Stati adottarono la tecnica del self restaint che permetteva di ave-
re in ambito comunitario la stessa sfera di protezione dei diritti fonda-
mentali garantita dalle Costituzioni nazionali dei singoli Stati appar-
tenenti. Ciò è valso fino al 2000, quando la Corte di Giustizia inizia a
cambiare orientamento, inizia a effettuare un controllo penetrante ne-
gli ordinamenti dei singoli Stati, anche in riferimento all’interpretazio-
ne delle singole Costituzioni, ampliando il suo intervento su qualsia-
si atto che rientrasse nell’ambito di applicazione del diritto comunita-
rio. Sulla base dell’articolo 13 TCE l’Unione può emanare norme in ma-
teria di diritti fondamentali, può assumere nuovi compiti e poteri at-
traverso la clausola di flessibilità (articolo 308) e dal 2000, in seguito
alla proclamazione della Carta dei diritti fondamentali dell’U.E, la Cor-
te di Giustizia può ampliare gli strumenti a sua disposizione, includen-
do non solo la Carta di Nizza, ma anche la Cedu, in vista di un’immi-
nente adesione che permetterà il riconoscimento e l’unificazione dei di-
versi diritti fondamentali esistenti e tutelati. Nonostante ciò, le Corti
(Corte U.E. e Corte Costituzionale) operano diversamente, innanzitut-
to perché riconoscono una diversa natura ai diritti fondamentali: la Cor-
te di Lussemburgo è legata alle esigenze di mercato e di economia, men-
tre la nostra Corte Costituzionale ritiene questi ultimi valori importan-
ti ma non fondamentali, valori che devono costituire oggetto di bilan-
ciamento con gli altri già presenti nell’ordinamento giuridico. Queste
divergenze potrebbero essere superate applicando l’articolo 6 TUE an-
che se, finora, la Corte di Lussemburgo non ne ha fatto molto uso; l’uni-
ca sentenza in cui la Corte ha riportato in motivazione questo artico-
lo è la sentenza Hauer92. Il richiamo alle tradizioni costituzionali comu-
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ni e ai diritti fondamentali si evince anche dal testo dell’articolo II-124.293
del Trattato Costituzionale. Inoltre, l’articolo 53 della Carta dei diritti
fondamentali (inserito nell’articolo II-113 Trattato Costituzionale),
spesso definito come clausola di sussidiarietà analogamente all’artico-
lo 53 Cedu, prevede che nessuna disposizione della Carta debba esse-
re interpretata come limitativa o lesiva dei diritti e delle libertà fonda-
mentali riconosciute. Questa clausola permette al cittadino di avere una
maggiore tutela in quanto, nel caso in cui la tutela di un diritto fonda-
mentale fosse più ampia rispetto a quella dell’Unione, si applichereb-
be tale articolo, inteso come norma speciale derogatoria, al posto del-
l’articolo I-6 (clausola di supremazia).
Il dialogo tra la Corte di Giustizia e la Corte Costituzionale italiana si
basa su due assunti fondamentali: il diritto comunitario si impone sui di-
ritti e sui principi costituzionali e tali diritti e principi devono essere parte
delle motivazioni della Corte di Giustizia. Per evitare una totale supre-
mazia del diritto comunitario sul diritto interno e la limitazione di sovra-
nità che ne discende, la nostra Corte Costituzionale, al fine di salvaguar-
dare l’integrità costituzionale, ha elaborato la nozione di principi costi-
tuzionali supremi. La presenza di tali principi è riportata in alcune sen-
tenze della Corte a partire dagli anni ’6094 in cui si precisa che, anche se
l’ordinamento comunitario è un ordinamento distinto e separato da quel-
lo interno e che l’ordinamento italiano ha rinunciato a parte della pro-
pria sovranità, tutto questo non deve pregiudicare il diritto del singolo
alla tutela giurisdizionale in quanto questa rientra tra i diritti inviolabi-
li dell’uomo garantiti dall’articolo 2 della Costituzione, diritti che resi-
stono all’ingerenza del diritto comunitario su quello costituzionale. In ri-
ferimento a tali diritti sia la Corte costituzionale italiana sia quella tede-
sca hanno affermato l’inderogabilità delle norme costituzionali preposte
alla tutela dei diritti fondamentali della persona umana, anche da par-
te degli atti delle istituzioni europee95. Qualche anno più tardi con le sen-
tenze Frontini96 e  Granital97 la Corte, pur affermando il principio del-
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di proprietà è tutelato alla stregua dei principi comuni alle tradizioni degli Stati membri,
recepiti nel Protocollo addizionale alla Cedu»
93 Tale articolo stabilisce che “laddove la presente Carta riconosca i diritti fondamen-
tali quali risultano dalle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri, tali diritti sono
interpretati in armonia con dette tradizioni
94 Corte Cost., n. 98/65 
95 G. BARTOLINI, Riparazione per violazione dei diritti umani e ordinamento internazio-
nale, Napoli, Jovene, 2009
96 Corte Cost., sentenza n. 183/1973
97 Corte Cost., sentenza n. 170/1984
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la diretta applicabilità del diritto comunitario e del suo primato sul di-
ritto interno, previde la possibilità che le norme di origine comunitaria
potessero derogare le norme di rango costituzionale, riservandosi la pos-
sibilità del controllo di costituzionalità sulle leggi di esecuzione di Trat-
tati in riferimento ai principi fondamentali del nostro ordinamento co-
stituzionale e ai diritti inviolabili della persona umana. Questo perché per
la Corte Costituzionale al vertice del nostro ordinamento ci sono dei di-
ritti costituzionali supremi o sovra costituzionali, principi che «(forse) sono
scritti nelle costituzioni, ma che in qualche modo e in qualche senso stan-
no sopra gli altri principi costituzionali comuni98» . Questa idea è presen-
te nella dottrina maggioritaria e viene ribadita in diverse pronunce, tra
cui quella del 198899 in cui si legge che «la Costituzione italiana contie-
ne alcuni principi supremi che non possono essere sovvertiti o modifi-
cati nel loro contenuto essenziale neppure da leggi di revisione costitu-
zionale o da altre leggi costituzionali. Tali sono tanto i principi che la stes-
sa Costituzione esplicitamente prevede come limiti assoluti al potere di
revisione costituzionale, quale la forma repubblicana (articolo 139
Cost.), quanto i principi che, pur non essendo espressamente menziona-
ti fra quelli non assoggettabili al procedimento di revisione costituzio-
nale, appartengono all’essenza di valori supremi sui quali si fonda la Co-
stituzione italiana. Questa Corte, del resto, ha già riconosciuto in nume-
rose decisioni come i principi supremi dell’ordinamento costituzionale
abbiano una valenza superiore rispetto alle norme o alle leggi di rango
costituzionale sia quando ha ritenuto che anche le disposizioni del Con-
cordato, le quali godono di copertura costituzionale data dall’articolo 7,
non si sottraggono all’accertamento della loro conformità ai principi su-
premi dell’ordinamento costituzionale sia quando ha affermato che le leg-
gi di esecuzione del Trattato CEE possono essere assoggettate al sinda-
cato di questa Corte in riferimento ai principi fondamentali del nostro
ordinamento costituzionale e ai diritti inalienabili della persona umana».
L’esistenza dei principi costituzionali supremi è frutto dell’attività crea-
tiva giurisprudenziale dipendente dalle pratiche interpretative e argo-
mentative degli interpreti100; la loro creazione può avvenire al fine di con-
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98 M. TROPER, La nozione di principio sovracostituzionale, in AA. VV., “Analisi e dirit-
to” 1996. Ricerche di giurisprudenza analitiche, a cura di P. COMANDUCCI, R. GUASTINI,
Torino, Giappichelli, 1997
99 Corte Cost., sentenza n.1146/1988
100 M. TROPER, La nozione di principio sovracostituzionale, cit; R. GUASTINI, Teoria e
dogmatica delle fonti, Milano, Giuffrè, 1998; A. PACE, Interpretazione costituzionale e interpre-
tazione per valori, in Costituzionalismo.it, 2006
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siderare l’importanza, la validità di norme e di principi e al fine di spie-
gare, di giustificare e di conformare l’interpretazione di altre norme; come
ratio unificatrice di una serie di altre norme o principi; per riempire clau-
sole in bianco presenti nel testo costituzionale. Nel caso di conflitto tra
principi costituzionali, l’attività di bilanciamento ha come effetto quel-
lo di dare prevalenza ad un principio sull’altro, a seconda del caso con-
creto, lasciando che possa configurarsi l’inverso in relazione a altri casi101.
Con la creazione della categoria dei principi sovracostituzionali viene a
crearsi, anche in riferimento ai principi e non più solo alle norme, una
gerarchia assiologica. Sul punto la dottrina non è concorde: ci sono au-
tori che affermano102, mentre altri negano103, che dalla creazione di tali prin-
cipi consegua una gerarchia tra gli stessi o, quantomeno, non la stessa
gerarchia assiologica che si crea tra le norme104. Tale gerarchia non si rin-
viene nel testo costituzionale, essendo il risultato dell’attività discrezio-
nale di creazione interpretativa ispirata dai valori etico- politici presen-
ti nella società. La presenza di tali principi è utile per favorire il dialogo
tra le Corti in vista non solo di interessi economici, ma della creazione
di uno spazio pubblico comune.       
9.2 Rapporto tra Corte europea dei diritti dell’uomo e Corte Costituzionale
Il rapporto tra la Corte di Strasburgo e la Corte Costituzionale italia-
na è differente rispetto a quello che quest’ultima ha con la Corte di Lussem-
burgo. Ciò è dipeso da diversi fattori: innanzitutto dal fatto che gli Stati ade-
renti alla Cedu hanno conservato l’autonomia dei propri ordinamenti ri-
spetto all’ordinamento della Cedu; la Cedu nel nostro Paese è stata ratifi-
cata e ha avuto esecuzione attraverso una legge ordinaria e, di conseguen-
za, le sue norme non hanno efficacia prevalente rispetto alle norme costi-
tuzionali interne; manca un dialogo diretto tra i giudici appartenenti alle
due Corti non essendo previsto lo strumento del rinvio pregiudiziale105. La
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101 G. PINO, Conflitto e bilanciamento tra diritti fondamentali, in “Etica & Politica/ Ethics
& Politics”, 2006, 1
102 F.P. CASAVOLA, I principi supremi nella giurisprudenza della Corte costituzionale, in
“Foro italiano”, 1995, V, cc. 153-161
103 F. MODUGNO, Interpretazione costituzionale e interpretazione per valori, in Costitu-
zionalismo.it, 2006
104 Secondo il modello kelseniano l’ordinamento ha una struttura a gradi e quindi
le norme sono poste tra loro in posizione gerarchica creando diversi tipi di gerarchie: ge-
rarchia strutturale, materiale e assiologica. Quest’ultimo modello di gerarchia giustifica l’in-
terpretazione adeguatrice.           
105 L’Italia ha sottoscritto, ma non ancora ratificato, il Protocollo n. 16 Cedu, il qua-
le dà la possibilità ai giudici nazionali di richiedere alla Corte di Strasburgo pareri consul-
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Corte di Strasburgo, a norma dell’articolo 46 Cedu, ha il compito di va-
lutare se vi è stata o meno violazione, da parte di uno Stato, di un dirit-
to da essa tutelato; di conseguenza valuta il comportamento degli Stati
non incidendo con poteri di annullamento sugli atti (provvedimenti o sen-
tenze) dei giudici interni. Questo perché la Corte edu ha come obiettivo
primario quello di garantire un ordine pubblico europeo106 sulla base del
principio di sussidiarietà. Nella valutazione del comportamento di uno
Stato può prevedere, in caso di violazione di un diritto o di una libertà
fondamentali, che quest’ultimo provveda a pagare alla parte un’equa sod-
disfazione107 . Nel suo operare come giudice dei diritti fondamentali, la
Corte edu effettua un bilanciamento tra i diritti e i valori circa la perso-
nalità e la dignità dell’uomo: ciò è quanto riportato nelle motivazioni del-
le sue sentenze, una tra tante, la sentenza Pretty del 29/04/02 circa un
caso di eutanasia nella forma del suicidio assistito. Nel caso di specie la
ricorrente lamentava la violazione da parte della legge inglese degli ar-
ticoli 2 (diritto alla vita), 3 (divieto di tortura) e 8 (diritto al rispetto del-
la vita privata e familiare) Cedu. La Corte, in questo caso, si è trovata co-
stretta a effettuare un bilanciamento tra quanto previsto dall’articolo 8
Cedu e l’interesse generale dei malati terminali, psicologicamente vul-
nerabili, per evitare un abuso di questa forma di fine vita. Con il passa-
re del tempo la garanzia dei diritti della Cedu sta aumentando sempre
più: ciò è dovuto al fatto che la Corte di Lussemburgo garantisce il rispet-
to dei diritti garantiti dalla Cedu riconoscendoli come principi generali
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tivi, meramente facoltativi,  sulle questioni relative all’interpretazione e all’applicazione
dei diritti e delle libertà contenuti nella Convenzione e nei Protocolli, per cause pendenti
dinanzi alle autorità richiedenti, che dovranno chiarire il contesto giuridico e fattuale del-
la causa stessa. La richiesta di parere viene accolta o meno su decisione di 5 giudici, l’even-
tuale rigetto deve essere motivato, mentre in seguito all’accoglimento della richiesta sarà
la Grande Camera a emettere il parere. Il parere deve essere motivato e, in caso di opinio-
ne discorde, questa deve essere allegata. Le Corti di ultima istanza possono rivolgersi in
via pregiudiziale alla Cedu, in modo che la Corte possa chiarire il significato delle dispo-
sizioni della Convenzione, possa garantire una maggiore diffusione della sua giurispru-
denza e possa essere di aiuto agli Stati per evitare future violazioni; la ratio di questo isti-
tuto è quella di fornire gli Stati dei mezzi necessari per evitare l’intervento dei giudici so-
vranazionali successivamente all’esaurimento delle vie di ricorso interne. Il Protocollo en-
trerà in vigore il primo giorno del mese successivo alla scadenza di un periodo di tre mesi
dalla data in cui almeno 10 tra le Alte Parti contraenti della Convenzione avranno espres-
so il loro consenso ad essere vincolate da tale Protocollo; in A. COSTAGLIOLA, Il giudice
nazionale potrà chiedere pareri sull’interpretazione e sull’applicazione delle disposizioni della CEDU,
in “Normativa europea”, 2013
106 Corte dir. Uomo, , ric. n. 788/60 del 11/11/61, Austria c. Italia;  ric. n. 15318/89
del 30/01/98, Loizidou c. Turchia
107 Articolo 46 Cedu
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del diritto comunitario, così come stabilito dall’articolo 6 n. 2 e dall’ar-
ticolo 46 lettera d TUE. Ne deriva che i diritti tutelati e garantiti dalla Cedu
rientrano a pieno titolo nel diritto comunitario. A tal riguardo si sono evi-
denziate differenti vedute in dottrina e in giurisprudenza108, contrappo-
sizioni tra chi ritiene che nel nostro Paese la Cedu sia integrata come leg-
ge ordinaria e chi, invece, ritiene un problema ancora aperto il ruolo e il
rango della Cedu nel nostro ordinamento, anche alla luce del nuovo te-
sto dell’articolo 117 della Costituzione, facendo sì che la Cedu acquisti
se non il valore di diritto comunitario quello di norma interposta nel giu-
dizio di costituzionalità della legge. Secondo alcuni autori le norme Cedu
avrebbero un valore gerarchicamente inferiore109 rispetto a quelle comu-
nitarie ed internazionali; questo orientamento lo si ritrova anche nella Leg-
ge Loggia110 che, all’articolo 1 comma 1, prevede che le limitazioni alla
potestà legislativa dello Stato e delle Regioni possano derivare solo dal-
le norme di diritto internazionale generalmente riconosciute (richiama-
te dall’articolo 10 Cost.), da accordi di reciproca limitazione di sovrani-
tà (richiamate dall’art. 11 Cost.), dall’ordinamento comunitario e dai Trat-
tati internazionali. A prescindere dal rango e dalla classificazione data
alle norme Cedu, non si può non riconoscere il loro ruolo sempre più in-
cisivo nei singoli ordinamenti degli Stati aderenti e ratificanti la Cedu,
permettendo a quest’ultima, in alcuni casi, di agire sulla base delle pro-
prie norme disapplicando quelle interne con essa contrastanti. 
9.3 Rapporto tra Corte di Strasburgo e Corte di Lussemburgo
Il rapporto tra l’ordinamento comunitario e la Cedu, tra la Corte di
Lussemburgo e la Corte di Strasburgo si caratterizza per il fatto di esse-
re un rapporto di coordinamento e di armonizzazione; una testimonian-
za di ciò è data dal Trattato Costituzionale, il quale ha ribadito che la Cor-
te di Lussemburgo è giudice dei diritti fondamentali così come la Corte
di Strasburgo deve giudicare del rispetto o meno degli articoli della Con-
venzione da parte dell’U.E. e dei suoi organi. In base all’articolo 6 TUE
la Corte di Giustizia applica la Cedu facendo sì che le norme edu si in-
seriscano nel diritto comunitario con valenza di principi generali: sareb-
be, quindi, più corretto affermare che la Corte di Giustizia applica i prin-
cipi generali ricavati dalle norme della Convenzione europea dei dirit-
ti dell’uomo. Le due Corti operano in maniera differente e tale differen-
427
108 Corte di Cass., Sez. Un. Civili, sent. 26/01/04 n. 1339
109 Corte di Cass., Sez. Tributaria, sent. Del 10/12/2002 n. 17564
110 L. del 05/06/2003 n. 131
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za è facile cogliere dalla lettura delle rispettive sentenze redatte secon-
do metodi e stili diversi. La mancanza di un rapporto gerarchico tra le
Corti potrebbe portare ad avere un conflitto tra le rispettive sentenze, non-
ché conflitti interpretativi. Quest’ultimo profilo può essere ovviato ap-
plicando il Preambolo111 della Carta dei diritti fondamentali, il quale, se
inserito nel Trattato Costituzionale, acquisterà valore normativo vinco-
lando la Corte di Lussemburgo ad interpretare le norme Cedu in base alla
giurisprudenza elaborata dalla Corte edu. Questo orientamento è racchiu-
so nell’articolo II-112 del Trattato il quale afferma che i giudici dell’Unio-
ne devono prendere in considerazione le spiegazioni elaborate e gli orien-
tamenti per l’interpretazione della Carta dei diritti fondamentali. Il fat-
to che la Corte di Lussemburgo sia giudice dei diritti fondamentali non
estende le sue competenze, ossia giudica sui diritti fondamentali nell’am-
bito delle competenze della CE e dell’U.E. derivanti dal Trattato istitu-
tivo: ciò è presente nell’articolo 46 TUE, nell’articolo 51.2 della Carta di
Nizza e nell’articolo II-111.2 del Trattato Costituzionale. Ulteriore diffe-
renza tra le Corti è ravvisabile nella modalità di accesso alle stesse: alla
Corte edu possono ricorrere tutti i cittadini personalmente purchè abbia-
no esaurito tutte le vie di ricorso interne, così come prescritto dagli ar-
ticoli 34 e 35 Cedu; alla Corte di Lussemburgo possono accedere solo le
persone, fisiche e giuridiche, contro atti che le riguardano direttamente
e individualmente (art. 230.4 TCE) negando alle parti la possibilità di im-
pugnare gli atti che si pongano come lesivi dei loro diritti. È interessan-
te notare che ci siano diversità di opinioni; nel 2002 con la sentenza Jégo-
Quéré112 sembra essersi avuto un cambiamento giurisprudenziale che per-
metteva alle persone pregiudicate in modo certo ed attuale di proporre
ricorso di annullamento in base agli articoli 6 e 13 Cedu nonché l’artico-
lo 47 Carta di Nizza in riferimento a un ricorso effettivo. Qualche mese
più tardi, nel luglio dello stesso anno, con sentenza Unión De Peque os
Agricultores113 e poi dopo due anni con quella Commissione c. Jégo- Qué-
ré si è tornati ad un’interpretazione restrittiva dell’articolo 230 TCE, an-
che se l’articolo III-365 del Trattato Costituzionale (che sostituisce il pre-
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111 I diritti derivanti in particolare dalle tradizioni costituzionali e dagli obblighi in-
ternazionali comuni agli Stati membri, dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei
diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, dalle Carte sociali adottate dall’Unione e dal
Consiglio d’Europa nonché dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia delle Comunità
Europee e da quella della Corte europea dei diritti dell’uomo
112 Tribunale di pima istanza Ce, sentenza Jégo- Quéré e Ciesa c. Commissione (T-
177/01) del 30/05/2002
113 Corte di Giustizia, 25 luglio 2002,  C-50/00, Unión De Peque os Agricultores c. Con-
siglio UE e Commissione UE 
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cedente articolo citato) prevede che ogni persona possa ricorrere «contro
gli atti adottati nei suoi confronti o che la riguardano direttamente e indi-
vidualmente e …. che non comportino misure di esecuzione». Altra diffe-
renza si ha in merito alle sentenze: sia le sentenze che i regolamenti comu-
nitari hanno un effetto diretto e prevalente negli ordinamenti degli Stati mem-
bri dovuto al fatto che tra la Corte di Lussemburgo e la nostra Corte Co-
stituzionale vi è un rapporto di cooperazione e la possibilità per il giudice
comunitario di incidere sulle decisioni dei giudici nazionali.
L’articolo I-9.2 del Trattato Costituzionale prevede l’adesione
dell’U.E. alla Cedu, riconoscendo ai giudici di Strasburgo la possibilità
di sindacare gli atti CE che si pongano come lesivi dei diritti tutelati dal-
la CEDU; in questi casi, come ribadito dalla Corte di Strasburgo in diver-
se sentenze114 , lo Stato che pone in essere l’atto lesivo non può giustifi-
carlo invocando l’esistenza di un accordo internazionale: lo Stato deve
assolvere alle obbligazioni concluse con accordi, ma, se successivamen-
te conclude accordi internazionali che non gli permettono di assolvere
ai precedenti obblighi, è comunque responsabile delle violazioni poste
in essere. Inoltre, la Corte di Strasburgo non effettua un controllo sugli
organi della CE purchè essi riconoscano i diritti fondamentali e control-
lino sul loro effettivo rispetto. Questo orientamento della protezione per
equivalente è ribadito nella sentenza Solange II del 22/10/86 in riferimen-
to, però, ai rapporti tra diritto comunitario e diritto nazionale in mate-
ria di diritti fondamentali. Si deve tener presente il rapporto tra diritto
comunitario e la CEDU: mentre il diritto comunitario deve essere inter-
pretato e applicato in maniera uniforme in tutti gli Stati membri per mo-
tivi di certezza, di uniformità e di ordine pubblico europeo, la Cedu svol-
ge un ruolo di ordine pubblico sussidiario, prevedendo che ogni Stato
adotti un livello minimo di tutela nei confronti dei diritti e delle libertà
garantiti dalla Convenzione, lasciando liberi gli Stati di accordare anche
un livello di garanzia superiore. Quindi, mentre nel diritto comunitario
la protezione per equivalente deve essere riconoscibile in generale, nel
rapporto tra diritto comunitario e Cedu deve esserci un livello minimo
di protezione che deve essere oggetto di controllo da parte del giudice
di Strasburgo in riferimento al singolo caso che gli viene sottoposto. Tut-
to questo rende difficile e delicato il rapporto tra la Corte di Lussembur-
go e quella di Strasburgo creando disagi ai giudici nazionali che, in de-
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terminate situazioni, devono fare una scelta di «fedeltà»: o adire alla Cedu
e violare il diritto comunitario o non applicare quest’ultimo violando la
Cedu. Tutti questi inconvenienti potrebbero trovare soluzione con l’ade-
sione dell’U.E. alla Cedu e con il Trattato costituzionale; ciò si tradurreb-
be in un vantaggio per i cittadini, che si sostanzia in una maggiore cer-
tezza dei loro diritti fondamentali riconosciuti e garantiti allo stesso modo
in tutti gli Stati aderenti, eliminando così il doppio standard. Dal punto
di vista strutturale e organizzativo un giudice comunitario potrebbe pren-
dere parte dell’organico della Corte edu, essendo parte nei giudizi con-
tro l’U.E., secondo quanto previsto dagli articoli 20, 22, 27.2 CEDU, e fa-
vorendo una maggiore armonizzazione tra le norme Cedu e quelle co-
munitarie. Passando agli svantaggi, sicuramente la Corte di Strasburgo
non avrà un ruolo di superiorità nei confronti della Corte di Lussembur-
go, così come le sentenze della Corte edu saranno vincolanti per la Cor-
te U.E., come previsto dall’articolo 46 CEDU, ma non potranno invali-
dare né gli atti né le sentenze dell’U.E. 
10. I diversi livelli di protezione dei diritti fondamentali e i criteri di co-
ordinamento
Il livello di protezione dei diritti fondamentali nel rapporto tra le
due Corti (Strasburgo e Lussemburgo) deve avvenire in modo sussi-
diario, ossia secondo un minimum standards procedendo via via da am-
biti generali a ambiti specifici. Il rapporto che si viene a creare è, così,
un rapporto dal superiore all’inferiore, intesi non secondo una scala
gerarchica, ma sulla base di una maggiore o minore estensione del li-
vello di tutela effettivamente garantito da uno Stato. Ciò comporta che
l’ordinamento più esteso vigila sul rispetto dei diritti fondamentali de-
gli ordinamenti inferiori, restando questi ultimi liberi di accordare a
un determinato diritto un livello di tutela maggiore, che soddisfi la mag-
gioranza degli interessi dei suoi cittadini. Questo modello di sistema
presuppone che tra i vari Stati vi sia un rapporto circolare, di coordi-
namento tra gli organi giurisdizionali per far sì che si possa garanti-
re la più ampia tutela dei diritti fondamentali. La Corte edu si pone,
in questo schema, come garante dell’ordine pubblico europeo in ma-
teria di diritti fondamentali, secondo un minimum standard, lasciando
liberi gli Stati membri e l’U.E. di garantire un livello più ampio di tu-
tela, come previsto dall’articolo 53 CEDU. L’ordine pubblico europeo
viene, così, ad essere garantito da una Corte esterna, imparziale rispet-
to ai singoli ordinamenti, che possa giudicare nel miglior modo pos-
sibile circa una violazione della Convenzione europea dei diritti del-
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l’uomo. A sua volta l’U.E., oltre a assicurare l’effettivo rispetto delle
norme Cedu, può provvedere a estendere il livello di tutela, previsto
per alcuni diritti, alla garanzia di ulteriori diritti tra cui i diritti socia-
li previsti dalla Carta di Nizza o dal Trattato Costituzionale o i nuovi
diritti frutto del progresso scientifico, culturale e storico. Sulla base di
queste differenze si può affermare che la Corte di Strasburgo ha un ruo-
lo negativo, ossia di garanzia di un livello minimo di tutela, mentre la
Corte di Lussemburgo un ruolo positivo dal momento che può esten-
dere il livello di tutela, provvedere all’effettiva realizzazione e imple-
mentazione di nuovi diritti; ciò deve avvenire sulla base della clauso-
la di sussidiarietà prevista dall’articolo 53 Carta di Nizza e dall’arti-
colo II-113 Trattato Costituzionale, derogando così, in materia di dirit-
ti fondamentali, al principio di uniformità e di prevalenza del diritto
dell’U.E. La Corte di Giustizia svolge un ruolo penetrante circa il ri-
spetto dei diritti fondamentali attraverso due tipi di controllo sugli atti:
un controllo diretto sugli atti emanati dagli organi e dalle istituzioni
dell’U.E., concretizzantesi nel potere di annullamento, e un controllo
indiretto tramite la pregiudiziale comunitaria per atti incompatibili con
la sfera di tutela accordata a tali diritti. Per quanto attiene al rappor-
to tra U.E. e Costituzione non bisogna tralasciare il fatto che l’U.E., in
virtù dei principi di riserva di sovranità e della teoria dei controlimi-
ti, non può giudicare sui principi fondamentali su cui si ispira la Co-
stituzione, in quanto principi essenziali ma soprattutto inderogabili.
Spetta alla Corte Costituzionale vigilare sul rispetto di questi princi-
pi, nonché sui diritti fondamentali, sulle leggi di ratifica degli atti del-
l’U.E. e sugli atti derivati; quest’ultimo aspetto è ribadito nella senten-
za n. 232/89 e successivamente nella sentenza 168/91115 . Alla Corte di
Lussemburgo spetta giudicare delle leggi e degli atti di esecuzione con
cui gli Stati esercitano il loro potere discrezionale, ma non solo, in quan-
to il loro giudizio si estende anche sugli atti di competenza concorren-
te116, sugli atti relativi ai diritti garantiti dalle rispettive Costituzioni,
sugli atti garantiti dall’U.E., sugli atti che prevedono un livello mag-
giore di tutela rispetto a quello garantito dall’U.E. frutto di scelte au-
tonome e discrezionali dei singoli Stati. 
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le, circa il rispetto dei controlimiti costituzionali, può essere svolto sia attraverso il giudi-
cato sulla legge di esecuzione dei Trattati sia sulla specifica norma del Trattato su cui si fon-
da l’atto derivato. 
116 Articolo I-11.2 Trattato Costituzionale
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11. Argomenti ermeneutici e comparativi della Cedu
La Corte europea dei diritti dell’uomo, quale garante dell’ordine pub-
blico europeo, nelle sue attività di tutela e di interpretazione dei diritti
fondamentali ricorre spesso all’utilizzo degli argomenti comparativi, ri-
chiamando la legislazione e le prassi nazionali, di organizzazioni sovra-
nazionali ed internazionali, a un’analisi comparata delle normative, del-
le prassi e delle esperienze nazionali. Il sistema di controllo, posto in es-
sere dalla Cedu, ha carattere sussidiario117 e complementare rispetto agli
ordinamenti nazionali; di conseguenza spetterà in primo luogo ai singo-
li Stati garantire la tutela dei diritti fondamentali restando alla Corte edu
il compito di intervenire nel caso in cui le misure poste in essere si rive-
lino inefficaci. Nel suo intervento la Corte  dovrà tener conto delle pe-
culiarità giuridiche e di fatto che caratterizzano la vita della società nel-
lo Stato interessato, interpretando l’intero complesso normativo e indi-
viduando al suo interno i principi e i diritti da essa proclamati. Nel fare
ciò, la Corte si pone come mediatrice tra l’interpretazione dei diritti fon-
damentali contenuti nella Convenzione e il riconoscimento delle diver-
sità di tradizioni e di culture dei singoli Stati aderenti: la Corte elabora
il concetto di «società democratica» intendendo non solo il contesto so-
ciale in cui viene ad aversi la limitazione dei diritti, ma anche l’insieme
dei valori e dei principi espressivi di quel determinato contesto. Tale no-
zione è il luogo in cui la Corte svolge la sua attività interpretativa nel dia-
logo tra gli Stati, attività che non si sostanzia solamente nel riconoscimen-
to di determinati diritti e principi presenti  nell’ordinamento del singo-
lo Stato, ma che porta appunto alla formazione della «società democra-
tica» attraverso gli strumenti del margine di apprezzamento118 concesso
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117 Fino alla metà degli anni Settanta la Corte e la Commissione Edu, in riferimento alla
libertà degli Stati di interpretare ed applicare la Convenzione, hanno elaborato un insieme di
regole ispirate alle situazioni di emergenza contenute nell’articolo 15 Cedu, § 1: “ in caso di
guerra o in caso di pericolo pubblico che minacci la vita della nazione, ogni Alta Parte con-
traente può adottare delle misure in deroga agli obblighi previsti dalla presente Convenzio-
ne, nella stretta misura in cui la situazione lo richieda e a condizione che tali misure non sia-
no in conflitto con gli altri obblighi derivanti dal diritto internazionale”. Il maggiore margi-
ne di apprezzamento lasciato alle autorità nazionali  era per la loro capacità di valutare me-
glio quanto avveniva a livello nazionale; esse potevano giudicare fino a che punto le situa-
zioni di emergenza giustificassero delle limitazioni dei diritti fondamentali. A partire dagli anni
Settanta la Corte ha iniziato a giudicare sempre più sui ricorsi che non avevano ad oggetto
l’articolo 15 Cedu utilizzando il margine di apprezzamento anche in relazione agli altri dirit-
ti e al principio di non discriminazione contenuto nell’articolo 14 
118 F. DONATI- P. MILAZZO, La dottrina del margine di apprezzamento nella giurispru-
denza della Corte europea dei diritti dell’uomo, in AA. VV., La Corte costituzionale e le Corti d’Eu-
ropa, a cura di P. FALZEA- A. SAPDARO- L. VENTURA Giappichelli, Torino, 2003
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agli Stati, cui lascia un’area di insindacabilità circa la valutazione delle
peculiarità locali. Gli Stati possono adottare delle decisioni per la tutela
di un fine garantito dalla Convenzione e del ricorso all’interpretazione
evolutiva che permette al testo della Convenzione di adattarsi allo svi-
luppo della società, il formarsi di nuove tradizioni e la nascita di nuovi
diritti. L’adozione di tali strumenti fa sì che il contenuto della Conven-
zione sia dinamico. La Corte, con l’utilizzo dell’argomento comparativo,
può prendere atto delle diversità normative e rielaborarle per renderle
compatibili con il contenuto della Convenzione, valutando l’impatto che
una certa decisione può avere in un determinato contesto, segnando il
passaggio da uno spazio normativo, in cui la Corte da una molteplicità
di soluzione possibili elabora un unico criterio, ad uno spazio eteroge-
neo, in cui la tutela messa in campo dalla Corte convive con la plurali-
tà di situazioni possibili. L’argomento comparativo, quindi, serve alla Cor-
te per individuare principi e regole di giudizio ai fini di un equilibrio nel
caso specifico, equilibrio tra le pretese individuali e gli interessi di ordi-
ne pubblico. Le disposizioni contenute nella Cedu sono contrassegnate
da una maggiore neutralità contenutistica rispetto alle norme degli or-
dinamenti nazionali; per questo motivo queste ultime fungono da fon-
ti per riempire di contenuti molte delle disposizioni vaghe della Cedu.
Esse rappresentano dei «quadri argomentativi aperti che interagiscono
con una serie di principi giuridici e giuridico- costituzionali e contribui-
scono a colorare il significato dei diritti più di quanto possa fare il me-
todo sistematico o quello storico119». Proprio per il carattere open- textu-
red delle disposizioni Cedu, e non come disposizioni a contenuto prede-
terminato, si può affermare che la Convenzione è un ordinamento erme-
neutico e contestuale con caratteristiche evolutive e adattative, le cui di-
sposizioni presentano un linguaggio indeterminato. «In società caratte-
rizzate da momenti di conflittualità e di indeterminatezza degli stessi prin-
cipi giuridici, l’attenzione del giurista si sposta dall’esegesi della singo-
la disposizione verso un’ermeneutica più complessa, diretta a evidenzia-
re i contenuti di principio che si fanno valere da parte della giurispru-
denza e della legislazione, verso uno studio della dialettica delle argo-
mentazioni che possono sorreggere il riconoscimento di alcuni principi
giuridici120». Il significato e l’interpretazione delle disposizioni edu non
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terpretazione e giurisprudenza sovranazionale, Napoli,  Jovene editore, 2011, pg. 125
120 A. A. CERVATI, In tema di percorsi per il riconoscimento del diritto costituzionale, in
ID, Per uno studio comparativo del diritto costituzionale, Torino, Giappichelli, 2009, pg. 125
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vengono posti in maniera granitica secondo un’interpretazione sistema-
tica del testo, ma sono oggetto di eterointegrazione121 grazie all’utilizzo
dell’argomento comparativo dei diversi valori e principi. Molti autori sono
critici sul punto, in quanto valutano negativamente il fatto che il conte-
nuto delle disposizioni Cedu possa riempirsi facendo riferimento alle nor-
mative nazionali ed internazionali. Inoltre, la Corte deve valutare il ruo-
lo e le reazioni degli Stati membri, deve garantire una tutela oggettiva
dei diritti e delle libertà fondamentali, mantenendo uno standard di ra-
zionalità e di prevedibilità delle proprie decisioni. La presenza di tali ca-
ratteristiche consente di affermare che la giurisprudenza Cedu è atipica
rispetto a quella degli ordinamenti interni ed internazionali, in quanto
la Corte deve giudicare sulla violazione dei diritti fondamentali prenden-
do in riferimento un quadro normativo più ampio rispetto al singolo or-
dinamento, valutando caso per caso le pretese fatte valere dai ricorren-
ti nel contesto in cui la violazione è avvenuta e, quindi, valutando la ri-
caduta degli effetti della propria decisione: questa sarà il frutto di diver-
se valutazioni, quali la sicurezza nazionale, la protezione dell’ordine, del-
la salute, della pubblica sicurezza, della morale. L’oggetto della sua de-
cisione non è solo la qualificazione, secondo un ragionamento sillogisti-
co della violazione, ma la ricaduta degli effetti della decisione nel con-
testo storico, politico, sociale, economico e culturale delle singole realtà
nazionali alla luce dei valori che ispirano l’ordine pubblico europeo dei
diritti fondamentali. L’argomento comparativo è, quindi, legato al cosid-
detto consensus standard che si ottiene sulla base delle diverse valutazio-
ni effettuate dai giudici per individuare la regola di giudizio da appli-
care al caso di specie; tali regole si basano sull’esame del testo della Con-
venzione e il contesto dell’ordinamento nazionale in cui la decisione pro-
durrà i suoi effetti. Per giungere alle sue decisioni la Corte si trova a do-
ver effettuare tra i vari diritti un bilanciamento tra la sfera morale e quel-
la dell’ordine pubblico europeo affermando la priorità di un certo dirit-
to, cui attribuire un peso maggiore rispetto a quello concorrente, facen-
do tesoro delle diversità e delle affinità dei diversi ordinamenti, interpre-
tandoli e calandosi nella realtà locale . Il diritto comparato, quindi, è alla
base del ragionamento giuridico della Corte edu, ha carattere di norma
di mediazione, di regola di riconoscimento per risolvere il conflitto tra
interessi individuali e interessi collettivi, tra identità e pluralità in ma-
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121 La Corte di Strasburgo opera secondo un approccio ermeneutico valoriale e equi-
tativo che si presta a quello che E. Betti definisce un’esigenza di eterointegrazione trami-
te un apprezzamento di equità.  E. BETTI, Interpretazione della legge e degli atti giuridici. Teo-
ria generale e dogmatica, 2 edizione, a cura di G. CRIFÒ, Milano, Giuffrè, 1971  
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teria di diritti fondamentali. «L’affidamento al diritto comparato come
evolutive consensus standard rappresenta una tecnica di giudizio cui la Cor-
te fa riferimento [….] l’elaborazione di uno standard comune legato al
consenso europeo si fonda su un uso cauto e prudente della compara-
zione, sia perché attento a considerare adeguatamente la rivendicazio-
ne in concreto e la connessa gravità della violazione, sia perché strate-
gicamente consapevole che l’unificazione non può essere fatta discende-
re solamente da un arbitrio interpretativo, ma deve essere accompagna-
ta e sostenuta da altre componenti del giudizio, così che un ruolo più at-
tivo dei giudici di Strasburgo appare nel complesso maggiormente giu-
stificato agli occhi degli Stati contraenti122». Dall’evoluzione giurispru-
denziale della Corte edu si evince che l’utilizzo del margine di apprez-
zamento è legato alla valutazione di tre elementi: delle dinamiche lega-
te all’assenza, alla presenza o all’insorgere del consenso europeo ricava-
to dalla comparazione tra i diversi ordinamenti (interpretazione consen-
suale e/o evolutiva); delle peculiarità e della natura del diritto tutelato;
del rapporto di proporzionalità tra la misura restrittiva di un diritto e la
finalità legittima da proteggere. La considerazione di questi elementi, da
parte della Corte, non sfocia in una costruzione gerarchica tra gli stessi
in base alla quale ricercare un consenso comune, ma nella valutazione
di soluzioni possibili e condivisibili nei diversi Paesi, conservando e man-
tenendo le rispettive diversità delle soluzioni accettabili.
Il dinamismo che caratterizza l’attività interpretativa della Corte non
è arbitrio interpretativo: essa deve relativizzare il testo normativo, ricor-
rendo alla comparazione sia per introdurre nuovi significati sia per se-
lezionare tra i diversi significati possibili quelli più pertinenti al caso spe-
cifico. E’ il caso dell’articolo 8 Cedu che, letto con l’aggiunta di margini
di flessibilità quali la natura del soggetto leso e/o del soggetto che vie-
ne in questione, il rispetto del principio di proporzionalità, che ha mu-
tato la consistenza della regola, ha assunto le sembianze di un preceden-
te giudiziario da interpretare: questo permette alla Corte di discostarsi
dall’interpretazione data a quest’articolo fino a quel momento in vista del-
la nascita e dell’elaborazione di nuovi diritti e del formarsi di nuove opi-
nioni contrarie. L’utilizzo dell’argomento comparativo fa sì che le nor-
me della Convenzione vengano intese come regole inserite in un quadro
più ampio rispetto all’interpretazione letterale e sistematica, regole che
si pongono come precedenti il cui contenuto si arricchisce di nuovi signi-
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terpretazione e giurisprudenza sovranazionale, cit., pp. 144-145
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ficati al mutare dei quadri di riferimento. Il criterio di corrispondenza dei
significati, che è alla base del metodo comparativo, non si basa su una
corrispondenza formale tra gli stessi, ma va alla ricerca di condizioni so-
ciali, culturali e storiche: ciò segna il passaggio dall’analogia formale123
ad un’analogia argomentativa che valuta comparativamente le diverse
soluzioni, scartando quelle inappropriate o non opportune per il caso spe-
cifico. Dall’utilizzo che la Corte fa dell’argomento comparativo si evin-
ce che questo debba avere il consenso dell’uditorio per dare certezza alle
sue decisioni. Il criterio scelto sarà quello della rilevanza e non quello del-
la corrispondenza. 
12. Argomenti ermeneutici e comparativi della Corte di Giustizia europea
Per quanto riguarda la tutela dei diritti fondamentali la Corte di Giu-
stizia segue un percorso diverso rispetto a quello della Corte edu, ciò si
riflette anche sull’utilizzo dell’argomento comparativo. Come si sa, ini-
zialmente tra le funzioni svolte dalla Comunità non vi era la tutela dei
diritti fondamentali e, quando la Corte doveva giudicare sulla violazio-
ne di tali diritti ad opera di atti comunitari o nazionali, lo ha fatto facen-
do rientrare tali diritti nella categoria dei principi generali del diritto co-
munitario inseriti in un vario corpus normativo in cui rientrano le tradi-
zioni costituzionali comuni, gli strumenti internazionali di tutela degli
Stati membri e la Cedu. Tali principi generali, in assenza di un catalogo
dei diritti, si ricavano dall’attività di interpretazione e di cooperazione
tra le tradizioni costituzionali comuni, permettendo un’integrazione or-
dinamentale, fermo restando l’autonomia e la prevalenza della Comu-
nità rispetto agli ordinamenti nazionali. Questo è un aspetto che diffe-
renzia le due Corti: mentre la Corte di Strasburgo agisce in maniera sus-
sidiaria e complementare per la tutela dei diritti fondamentali, concepen-
do le norme con questo contenuto norme a carattere aperto la cui inter-
pretazione e comparazione teneva in forte considerazione le tradizioni
nazionali, la Corte di Lussemburgo riuniva a sé le tradizioni nazionali
per colmare l’assenza di un catalogo scritto di diritti e di principi da tu-
telare. Proprio a causa della prevalenza del diritto comunitario sul dirit-
to interno la Corte, con l’attività interpretativa e comparativa, elabora-
va principi uniformi da affiancare alle norme contenute nei Trattati isti-
tutivi: le tradizioni costituzionali comuni assolvevano il compito di col-
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mare le lacune e di integrare l’ordinamento comunitario garantendo, così,
la tutela dei diritti fondamentali. Questi fanno ingresso nel sistema co-
munitario in seguito sia all’attività interpretativa posta in essere dai giu-
dici comunitari secondo una visione dinamica e circolare delle tradizio-
ni costituzionali comuni sia alla recezione dell’ordinamento comunita-
rio dei principi posti a loro tutela124. Di conseguenza le tradizioni costi-
tuzionali comuni costituivano le basi dell’ordinamento comunitario125:
ciò ha contribuito alla formazione di un corpus di regole e di principi, quei
principi generali che, in mancanza di norme scritte, hanno orientato l’at-
tività interpretativa e applicativa del diritto comunitario. E’ così che rien-
trano nel contenuto del Trattati diversi principi generali quali: la certez-
za del diritto; la tutela dell’affidamento; la garanzia dei diritti quesiti; la
legalità dell’amministrazione; il divieto di doppia sanzione (ne bis in idem)
e la non retroattività. Tali principi e valori, presenti nella maggior parte
degli ordinamenti nazionali, una volta recepiti dalla Corte assicuravano
il rispetto del diritto126 e contribuivano a far sì che la Comunità europea
fosse una comunità di diritto. Le prime pronunce in ambito comunita-
rio dei diritti fondamentali possono farsi risalire a cavallo degli anni ’60
e ’70, anni in cui la Corte, pur mantenendo la struttura esterna delle pre-
cedenti decisioni, ossia l’estrema esclusività dell’esame comparato, la strin-
gatezza nell’elaborazione dei principi e l’inesistenza sulla loro natura ori-
ginariamente comunitaria, cambia il modo di conciliare le tradizioni co-
muni con il principio di autonomia del diritto comunitario. Ciò è testi-
moniato da tre celebri sentenze: Satuder, Internationale Handelsgesel-
437
124L’attenzione al diritto comparato è stata ricondotta, inizialmente, all’articolo 164 del
Trattato CEE (oggi articolo 19 TUE), ma anche all’articolo 215, comma 2, TCEE (oggi arti-
colo 340 TFUE). Il primo articolo si evince che la Corte è tenuta a garantire l’osservanza del
diritto, mentre dal secondo si prevede che la responsabilità extracontrattuale della Comu-
nità è disciplinata nel rispetto dei principi generali comuni al diritto degli Stati membri.  
125 G. REPETTO, Argomenti comparativi e diritti fondamentali in Europa. Teorie dell’in-
terpretazione e giurisprudenza sovranazionale, cit., pg. 211 in cui l’autore afferma che “La pri-
missima fase della giurisprudenza comunitaria, quella che va dall’istituzione della Corte
alla metà degli anni Sessanta, conosce, grazie al contributo dei due avvocati generali Karl
Roemer e Maurice Lagrange, un’intensa attività di elaborazione di principi comuni desun-
ti a partire dall’analisi comparativa degli ordinamenti nazionali, grazie alla quale vengo-
no proiettati a livello sovranazionale alcuni istituti classici di diritto amministrativo nazio-
nale, come l’eccesso di potere, la colpa di servizio o il principio del risarcimento nel rap-
porto d’impiego pubblico 
126 Diversi autori hanno notato come una tale operazione permetteva in ambito co-
munitario di non applicare il diritto italiano, francese, tedesco etc, ma di considerare la loro
portata per giungere a soluzioni comuni; non  vi era diretta applicazione del diritto nazio-
nale ma fungevano da orientamento.
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lschaft, Nold. Nella prima il ricorrente lamenta la violazione del princi-
pio della dignità umana garantito dall’articolo 1 della Legge Fondamen-
tale tedesca: la Corte, per la prima volta, afferma che i diritti fondamen-
tali fanno parte dell’ordinamento comunitario in quanto principi gene-
rali; nella seconda127 si legge che la salvaguardia dei principi fondamen-
tali «è informata alle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri»
unita alla constatazione secondo cui tale salvaguardia deve avvenire en-
tro «l’ambito della struttura e della finalità della Comunità»; nella terza
viene affermato che i «diritti garantiti a livello nazionale incontrano del-
le limitazioni corrispondenti a delle finalità di interesse pubblico e che
queste ultime, a livello sovranazionale, non possono che coincidere con
gli obiettivi di interesse generale perseguiti dalla Comunità». Dalla let-
tura di queste sentenze si evince che la Corte, partendo dalle tradizioni
comuni, cerca delle soluzioni che possano inserirsi nel diritto comunita-
rio senza creare conflitti con i principi interni degli Stati e che si armo-
nizzino ed integrino con i bisogni comunitari. In questa fase la Corte ha
come obiettivo la formazione di un ordine istituzionale che, partendo dal-
le tradizioni costituzionali comuni, sia funzionale agli obiettivi della Co-
munità e sia fonte di legittimazione per la tutela dei diritti fondamenta-
li, diritti che assumono il valore di diritti- principi collegati agli scopi per-
seguiti dalla Comunità128. Dalle pronunce degli anni ‘80 in poi si evince
come la Corte utilizzi l’argomento comparativo in funzione di orienta-
mento degli obiettivi comunitari al rispetto di una serie di garanzie tra
cui quella dell’ordine processuale. A partire dagli anni ’90 il richiamo alle
tradizioni costituzionali comuni si affianca sempre più spesso al richia-
mo alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo e alla giurispruden-
za Cedu. Con l’entrata in vigore dell’articolo 6, comma 2, TUE la Con-
venzione ha assunto sempre più un ruolo importante per la ricerca di quei
principi di tutela condivisi dagli Stati membri, i quali permettono anche
un controllo sull’operato delle istituzioni nell’applicazione del diritto co-
munitario. Sicuramente la costituzionalizzazione europea ha permesso
un rapporto sempre più stretto tra giurisprudenza comunitaria e Cedu,
previsto dagli articoli 52 e 53 della Carta di Nizza e, in vista anche del-
l’adesione dell’U.E alla Cedu, rientrante nell’articolo 6, comma 2 del TUE-
Lisbona, attribuendo a quest’ultima un peso sempre maggiore ai fini del-
l’allargamento degli obiettivi comunitari per la tutela dei diritti fonda-
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127 Corte cost., 14 maggio1974, n. 4
128 P. RIDOLA, Diritti di libertà e mercato nella «costituzione europea», in “Associazio-
ne italiana dei costituzionalisti”, Annuario 1999,
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mentali129 . Ciò a conferma del fatto che il richiamo alla giurisprudenza
Cedu, seppure contestualizzato nel quadro comunitario, raggiunge
l’obiettivo di integrazione e di allargamento delle chances di libertà «la-
sciate aperte dai Trattati130». Dagli anni ’90 in poi la giurisprudenza co-
munitaria richiama quella della Cedu direttamente, senza il richiamo al-
l’integrazione ordinamentale effettuato a mezzo dei principi generali131:
da ciò si è ricavato in dottrina la conferma della supremazia dei diritti
fondamentali rispetto alle finalità dei Trattati che non sarebbero, quin-
di, gli unici valori che ispirano il diritto comunitario. Da quanto si evin-
ce dagli orientamenti degli avvocati generali, il problema del richiamo
della giurisprudenza Cedu da parte della Corte di Lussemburgo è un pro-
blema ancora aperto, in quanto «la recezione dei principi di tutela Cedu
nel contesto comunitario, infatti, determina inevitabilmente una tradu-
zione, una sostituzione, del principio elaborato altrove, senza che un esi-
to del genere debba necessariamente attribuirsi solamente ad un disegno
assimilazionista della Corte comunitaria. Più in profondità, è possibile
intravedere in ciò un’esigenza di natura propriamente ermeneutica, strut-
turalmente necessaria in un’operazione di eterointegrazione su base com-
parativa come quella portata avanti dalla Corte di giustizia, che mostra
significative analogie, ad esempio, con quelle “leggi di corrispondenza
ermeneutica” studiate da Emilio Betti nella Problematica sul diritto inter-
nazionale132». 
I rapporti tra le Corti dovrebbero essere guidati da un ideale me-
todologico che dovrebbe basarsi non su una ricerca di una teoria dell’in-
terpretazione comunitaria elaborata attraverso la comparazione, ma at-
traverso quella che Häberle chiama forma di integrazione pragmatica tra
teorie interpretative diverse. Per lungo tempo, invece, la Corte U.E. ha
cercato, attraverso il richiamo alle tradizioni costituzionali comuni, la for-
mazione di un’unica teoria interpretativa ponendo in essere la teoria del-
lo standard minimo elaborata da Leonard Besselink. Il giudizio compa-
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129 È il caso delle sentenze  11/07/2002, C-60/00 Carpenter;  23/09/2003, C-109/01
Akrich; 16/06/2005, C-105/03 Pupino; 17/02/2009, C-465/07 Elgafaji  in cui la Corte U.E.
effettua ampi richiami alla giurisprudenza Cedu  
130 P. Ridola, La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea e le «tradizioni costitu-
zionali comuni» degli Stati membri, in S. Panunzio,- E. Sciso, Le riforme istituzionali e la parte-
cipazione dell’Italia all’Unione europea, Giuffrè, Milano, 2002, pp. 98 e ss.
131 Corte di Giust., 29 aprile 2004 C-482/01 G. Orfanopoulos e a. c. Land Baden- Wür-
ttemberg; Corte di Giust., 09 marzo 2006 C-499/04 Hans Werhof contro Freeway Traffic Sy-
stems GmbH & Co. KG
132 G. REPETTO, Argomenti comparativi e diritti fondamentali in Europa. Teorie dell’in-
terpretazione e giurisprudenza sovranazionale, cit., pg. 234
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rativo, svolto sulla base del richiamo delle tradizioni costituzionali co-
muni e della Cedu, non deve concretizzarsi nella creazione di un dirit-
to fondamentale comune a tutti gli Stati membri dell’Unione, ma deve
garantire al singolo una soglia di tutela più elevata (teoria dello standard
massimo) in quanto la ricerca di un minimo comune denominatore ab-
basserebbe tale soglia anziché elevarla. Tale teoria è oggetto di critiche
rivolte, per lo più, alle premesse su cui si fonda, ossia la pretesa di iso-
lare le norme costituzionali in tema di diritti fondamentali dal quadro va-
loriale e di significato che hanno all’interno del singolo ordinamento. Ciò
porterebbe a considerare i diritti per la loro contrapposizione e differen-
ziazione rispetto agli ordinamenti interni senza attribuire alcun peso agli
aspetti di natura storica, sociale e culturale che ispirano la formazione di
tali norme; i diritti verrebbero valutati a seconda della maggiore o mi-
nore libertà garantita, senza alcun riferimento al rapporto tra questi, gli
interessi e gli obiettivi della Comunità. Teoria più accreditata è la c.d. wer-
tende Rechtsvergleichung elaborata da Konrad Zweigert; tale teoria preve-
de che il rapporto tra giurisprudenza comunitaria, tradizioni costituzio-
nali comuni e la Cedu avvenga su tre livelli. Il primo livello (di stabiliz-
zazione) prevede che la ricerca di compatibilità tra il giudizio compara-
tivo e le finalità dei Trattati ha come obiettivo quello di garantire la coe-
renza e la stabilizzazione delle dinamiche comunitarie e, solo seconda-
riamente, di trovare un nucleo comune dei diritti fondamentali; il secon-
do livello (della tolleranza) prevede che gli istituti previsti dal diritto na-
zionale, per essere utilizzati in ambito comunitario, devono presentare
una compatibilità sistematica: l’istituto preso in esame non deve rispet-
tare il contesto di provenienza potendo la Corte «assemblare pezzi iso-
lati di regole differenti»; il terzo livello (della giustizia) non prevede un
richiamo ai diritti fondamentali, in quanto a prevalere sono gli obietti-
vi contenuti nei Trattati. I tre livelli, o meglio queste tre direttive di ade-
guamento seguite dalla Corte, non operano l’uno indipendentemente dal-
l’altro, ma insieme contribuiscono a individuare i percorsi lungo i qua-
li l’attività di rechtliche Rechtsfortbildung della Corte fa perno sull’argomen-
to comparativo per giungere all’elaborazione dei diritti come principi e
dare loro una conformazione concettuale comunitaria.      
13. Argomenti ermeneutici e comparativi nell’ordinamento costituzio-
nale europeo
Nonostante le diversità che le due Corti hanno nell’operare concre-
tamente, il loro agire è spinto da un obiettivo comune quale la necessi-
tà di mettere in relazione il modo di intendere i diritti fondamentali ri-
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spetto ai valori e ai principi posti a fondamento della Costituzione. Nel fare
ciò la Corte edu si avvale, attraverso l’attività comparativa, di un catalo-
go scritto di diritti lasciando un margine di discrezionalità agli Stati, men-
tre la Corte dell’U.E. ha introdotto tra i suoi obiettivi la tutela dei diritti fon-
damentali contemperandola con la salvaguardia degli obiettivi dei Trat-
tati, delle specificità dell’identità costituzionale della Comunità, successi-
vamente, Unione europea. Ciò che accomuna le due Corti è senza alcun
dubbio l’orientamento ermeneutico sottostante il loro operato.  
Nella prima fase della loro giurisprudenza le Corti consideravano
la diversità ordinamentale come un fatto accertabile oggettivamente per
poi considerarla come una valutazione, frutto di un’analisi comparata dei
diversi significati normativi emergenti. 
Quando si riflette sull’uso interpretativo della comparazione ci si
riferisce alle condizioni affinchè una certa soluzione possa entrare a far
parte dell’ordinamento cui il giudice dovrà fare riferimento. Autori come
Betti e Saleilles puntano la loro attenzione sull’aspetto dell’adattamen-
to del diritto alle soluzioni proposte dal diritto straniero e/o compara-
to; tale adattamento incontra e risente delle difficoltà provenienti dall’in-
tegrazione materiale e formale del diritto. Per Saleilles si tratta di trova-
re la compatibilità del diritto straniero con le condizioni di esperibilità
tecnica di una certa soluzione, mentre per Betti si tratta di trovare la coe-
renza ermeneutica tra la massima di decisione straniera e l’ordinamen-
to della lex fori: per entrambi gli autori il problema della massima di de-
cisione non si ferma di fronte agli aspetti di una compatibilità formale
tra le norme, ma va oltre risolvendo problemi legati alla coerenza, all’ade-
guatezza e alla pertinenza della soluzione straniera con l’intero ordina-
mento interno. 
Anche la nozione di «società democratica» con il passare del tem-
po muta significato in quanto passa da essere intesa come un luogo idea-
le in cui poter valutare eventuali limiti da apporre ai diritti fondamen-
tali a assumere il valore di cornice in cui includere i valori accolti dalla
Convenzione. Inizialmente per la Corte edu la «società democratica» rac-
chiudeva i contenuti che provenivano dall’indagine comparativa consi-
derato il margine di apprezzamento lasciato agli Stati; successivamente
serviva per valutare tali risultati alla luce della sostenibilità o meno del-
le soluzioni da parte degli Stati aderenti. E’ solo di recente che tale no-
zione assume il ruolo di quadro fondamentale di riferimento dell’argo-
mentazione comparativa ed è proprio su di essa che i giudici di Strasbur-
go «movimentano i richiami ai diritti degli Stati membri, contribuendo
così ad alimentare una dialettica che vede nella costruzione di significa-
ti condivisi dagli stessi la premessa per la definizione di uno standard
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di tutela». Ciò permette alla Corte di valutare le prassi nazionali che con-
tinuamente e ripetutamente si formano nei diversi Stati nel corso del tem-
po: tale nozione funge sia come criterio di stabilizzazione delle prassi al-
l’interno degli Stati sia come funzione di orientamento interpretativo, di
eterointegrazione basata sulla comparazione nel rispetto dei valori pre-
senti nei singoli ordinamenti e nella Cedu. Inizialmente le tradizioni co-
stituzionali comuni e la Cedu venivano utilizzati in chiave anti- compa-
rativa individuando i limiti entro cui potessero avvenire sia la creazio-
ne di nuovi diritti fondamentali sia il rafforzamento della tutela già esi-
stente attraverso una compatibilità sistematica con i principi presenti nei
Trattati. L’attività di comparazione, operata dal giudice al fine di deci-
dere un caso specifico, è orientata in base al fine da raggiungere, per emet-
tere una sentenza giusta. Su questo orientamento si inserisce il pensie-
ro di Tullio Ascarelli133 in riferimento al rapporto tra interpretazione e com-
parazione che, seppur strettamente legate all’interno delle argomenta-
zioni dei giudici, seguono due strade epistemologiche diverse: l’interpre-
tazione è un’operazione intellettuale legata al dover essere, mentre la com-
parazione, come scienza pratica, riproduce l’essere del diritto conside-
rando le norme nella loro effettività e non come premesse per l’applica-
zione al caso concreto. La Corte di Strasburgo e la Corte di Lussembur-
go non hanno elaborato un unico metodo di interpretazione compara-
tiva, ma di sicuro tendono a individuare la finalità da perseguire con la
comparazione: colmare le lacune dei vari ordinamenti attraverso delle
massime di decisione che siano mezzi di unificazione tra i vari Stati e cri-
teri su cui fondare un giudizio equo. Questo perché il metodo compara-
tivo e interpretativo devono essere sempre funzionali alla realizzazione
degli obiettivi prefissati dalle Corti. Il giudice, preso atto dei dati norma-
tivi, prima di effettuare una loro valutazione oggettiva, deve attribuire
un senso a tali dati; successivamente sceglie di dar prevalenza a una par-
te o a un interesse elaborando la costruzione di una pretesa oggettiva. Re-
spinta una visione formale e/o qualitativa dell’argomentazione compa-
rativa, gli argomenti non debbono andare a coincidere con i margini di
autonomia degli ordini giuridici e/o con il rapporto conflittuale che una
simile dialettica può innescare, né con la consapevolezza che le soluzio-
ni devono lasciare aperta la strada a un confronto derivante da altri modi
di intendere i diritti fondamentali.  Il nuovo diritto comune possibile, che
non rescinde il suo legame con la tradizione classica del ius commune e
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si serve di tecniche dialogiche della ragione, in cui la capacità di contro-
vertere, di selezionare e di valutare le soluzioni diverse - se resta affida-
ta a un’ermeneutica comparativa consapevole della complessità dei qua-
dri di riferimento e di rigore con cui deve adottare le proprie scelte - si
misurerà proprio sul grado del consenso che è in grado di ottenere nei
vari uditori coinvolti e non solamente sul rispetto di esigenze sistema-
tiche. All’interno del dialogo tra i giudici nazionali, sovranazionali e eu-
ropei, in effetti, c’è chi lo intende come capacità di favorire una globaliz-
zazione dei valori giuridici e politici che sono alla base dei diritti fonda-
mentali e chi sostiene che tale rapporto sia del tutto eccezionale non in-
cidente sul riconoscimento dei diritti nei diversi ordinamenti.
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Uno sguardo alla disciplina in tema di emersione anticipata
della crisi d’impresa
SOMMARIO: 1. Gli strumenti negoziali della crisi di impresa: una premessa alla luce del-
le ulteriori modifiche. - 1.1. Il piano attestato di risanamento. - 1.2. Gli accordi di ri-
strutturazione dei debiti. - 1.3. Il concordato preventivo. - 2. Le disposizioni funzio-
nali in chiave anticipatoria della crisi d’impresa del Codice Civile. - 2.1. La discipli-
na dell’organo gestorio. - 2.2. La disciplina dell’organo di controllo. - 2.3. Una ipote-
si di azione degli organi societari in caso di crisi. - 2.4. Le responsabilità degli orga-
ni societaria in caso di crisi. - 2.5. Cenni in ordine al controllo giudiziario sulla gestio-
ne. - 3. I provvedimenti cautelari e conservativi dell’istruttoria pre-fallimentare.
1. Gli strumenti negoziali della crisi di impresa: una premessa alla luce
delle ulteriori modifiche
L’interesse degli studiosi verso gli strumenti negoziali di risoluzio-
ne della crisi di impresa deriva dalla necessità di constatarne la portata
e l’efficacia quali veri e propri rimedi che il nostro legislatore ha conse-
gnato agli operatori economici, sulla base del contestabile assunto secon-
do  il quale una crisi può essere superata - sia in senso conservativo  che
in senso liquidatorio del complesso aziendale - con il solo consenso dei
creditori.
Al contrario, in ordine alla disciplina dell’agire societario nel con-
testo di una situazione caratterizzata dalla mancanza di prospettiva di
continuità aziendale1, più che implementare gli obblighi degli organi so-
ciali, il legislatore ha inteso puntare sul concordato preventivo, sull’ac-
cordo di ristrutturazione e sul piano attestato di risanamento: è vero che
gli stessi (anche grazie alla ultime modifiche intervenute con l. n. 134 del
20122 e l. n. 69 del 20133) , sono dotati di una incisiva appetibilità (o at-
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1 Intesa come situazione che non presenta prospettive di recupero, la cui continuazio-
ne produce od aggrava perdite; per crisi può intendersi quella situazione economica, patri-
moniale o finanziaria degenerativa, derivante da fattori interni o esterni all’impresa, che non
consente alla stessa l’agire con i criteri di economicità, e che determina una perdita la quale
può mutare in insolvenza o in dissesto irreversibile se non trattata con tempestività.
2In GU Serie Generale n.187 del 11-8-2012.
3 Ivi, Serie Generale n.194 del 20-8-2013 - Suppl. Ordinario n. 63.
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trattività) e rientrano, a pieno titolo, tra le misure che sollecitano l’emer-
sione della crisi di impresa;   è fuorviante, invece, vestirli con gli abiti di
rimedi che, di fatto, anticipano di modo tempestivo l’emersione stessa.
Queste conclusioni valgono, generalmente, per tutte le figure rego-
late, sebbene in tema di accordi di ristrutturazione dei debiti il comma
sesto dell’art. 182 bis, in ordine al divieto anticipato di azioni esecutive,
cautelari e cautelative, preveda la forma di ostensione della crisi di im-
presa anticipata e tempestiva più moderna di cui il nostro ordinamen-
to, ad oggi, risulta fornito4.
Un passaggio al setaccio di ogni singolo istituto, in prospettiva del-
l’emersione anticipata della crisi di impresa, conferma quanto detto in
via preliminare.
1.1. Il piano attestato di risanamento
Il piano attestato5, così come congegnato, non pare catalogabile  - e
446
4 Il nuovo procedimento cautelare previsto dal comma sesto dell’art. 182 bis trova va-
sta prosa dottrinale: cfr.  S. AMBROSINI, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti dopo la riforma
del 2012, in “Il Fallimento”, 2012, p. 1137 ss.; ID., Profili civili e penali delle soluzioni negozia-
te nella L. N.122/2010,  ivi, 2011, p. 641 ss.; P. VALENSISE, Sub art. 182 bis, in AA.VV., La leg-
ge fallimentare dopo la riforma. Concordato preventivo e accordi di ristrutturazione. Liquidazione
coatta amministrativa, III, a cura di A. NIGRO,  M. SANDULLI, V. SANTORO, Torino, Giappichel-
li, 2010, p. 2247 ss.; L. GIRONE, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, in AA.VV., Trattato
di diritto delle procedure concorsuali, III, a cura di U. Apice, Torino, Giappichelli, 2011, p. 517
ss.; BONFATTI, Le procedure di composizione delle crisi d’impresa: opportunità e responsabilità, in
“Il Caso.it”, II, 214/2010, p. 1 ss.; M. FABIANI, L’ulteriore up – grade degli accordi di ristrut-
turazione e l’incentivo ai finanziamenti nelle soluzioni concordate, in “Il Fallimento”, 2010, p.
898 ss.;G. TARZIA, La nuova tutela del debitore e dei finanziatori negli strumenti di prevenzione
del fallimento, in “Diritto Fallimentare”, 2010, I, p. 543 ss.;G. RACUGNO, Concordato preven-
tivo e accordi di ristrutturazione dei debiti. Le novita` introdotte dal d.l. 31 maggio 2010, n. 78 e
dalla l. 30 luglio 2010, n. 122, ivi, 2011, I, p. 1 ss.; M. GALARDO, Accordi di ristrutturazione: va-
lutazione del tribunale e inadempimento dell’accordo di ristrutturazione omologato, ivi, 2011, I, p.
159 ss.; G. B. NARDECCHIA, Il divieto di iniziare o proseguire azioni esecutive o cautelari, in “Il
Fallimento”,  2011, p. 705 ss.; A. DIDONE, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti (art. 182 bis
l. fall.). Presupposti, procedimento ed effetti della anticipazione delle misure protettive dell’impre-
sa in crisi, in  “Diritto Fallimentare”, 2011, I, p. 28 ss.
5 In dottrina, tra i tanti, cfr. M. FERRO, Il piano attestato di risanamento, in “Il Fallimen-
to”, 2005, p. 1353 ss.; A. JORIO, Le soluzioni concordate delle crisi d’impresa tra “privatizzazio-
ne” e tutela giudiziaria, ibid., p. 1453 ss.; A. NIGRO, Sub. art. 67, in AA.VV., La legge fallimen-
tare dopo la riforma, cit., I, p. 370 ss.; G. GIANNELLI, Concordato preventivo, accordi di ristrut-
turazione dei debiti, piani di risanamento dell’impresa nella riforma delle procedure concorsuali. Pri-
me riflessioni, in “Diritto Fallimentare”, 2005, I, p. 1156 ss.; G. SANDRELLI, Prime considera-
zioni sui riflessi della legge 80/05 sul comparto penale della legge fallimentare, in “Diritto Falli-
mentare”, 2005, p. 1219 ss.; S. BONFATTI, La promozione e la tutela delle procedure di composi-
zione negoziale della crisi di impresa nella riforma della legge fallimentare, 2005, in
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numerosi sono gli indizi in questo senso - tra quelle misure che permet-
tano una ostensione tempestiva ed anticipata della crisi di impresa: in pri-
mo luogo, e forse anche in senso assorbente, il piano non viene in rilie-
vo nel momento in cui raggiunge il suo obiettivo6, bensì quando lo stes-
so non viene soddisfatto, vale a dire quando il curatore è chiamato ad im-
pugnare con l’azione revocatoria un atto che si pone quale esecutivo del
piano medesimo. 
Ciò significa che è sopravvenuta la dichiarazione di fallimento.
Quanto detto è, soprattutto, il riflesso del suo regime legale: il pia-
no, difatti, rimane silente non essendo previsto un obbligo di pubblica-
zione7 (sebbene oggi se ne preveda la facoltà, ma ben altra cosa è la coa-
zione8); rimane nella disponibilità, anche unilaterale, del proponente e
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“www.judicium.it” p. 1 ss.; G. TERRANOVA, La nuova disciplina della revocatoria fallimentare,
in “Diritto Fallimentare”, 2006, I, p. 243 ss.; C. VALENTE, La corporate reorganization: ele-
menti di comparazione e di prospettiva a seguito della recente riforma della disciplina concorsuale
italiana, ivi, 2008, I, p. 459 ss.; A. CASTIELLO D’ANTONIO, Riflessi disciplinari  degli accordi di
ristrutturazione e dei piani attestati, ibid., p. 605 ss.; più recentemente, v. A. CASTAGNOLA, Pia-
no di risanamento predisposto da una società per azioni e designazione del professionista, ivi, 2009,
II, p. 359 ss.; F. DIMUNDO, Note minime in tema di designazione dell’esperto: ragionevolezza del
piano di risanamento, in “Fallimento”,  2009, p. 76 ss.; S. FORTUNATO, La responsabilità civile
del professionista nei piani di sistemazione delle crisi d’impresa, ibid., p. 889 ss.; P. PISCITIELLO,
Piani di risanamento e posizione delle banche, in “Banca, Borsa e Titoli di Credito”, 2007, I, p.
538 ss.; da ultimo, A. MUNARI, Crisi di impresa e autonomia contrattuale nei piani di attestati e
negli accordi di ristrutturazione, in Quaderni di Giurisprudenza commerciale, Milano,  Giuffrè,
2012, p. 159 ss.
6 Che si sostanzia nella prosecuzione dell’attività imprenditoriale con il fine di recu-
perare la capacità di adempiere alle proprie obbligazioni attraverso la prosecuzione del-
l’impresa produttiva di utili da dividere ai creditori, con ciò giustificandosi il sacrificio del-
la par condicio creditorum in una eventuale azione revocatoria fallimentare, ed il mancato
coinvolgimento di questi ultimi nel progetto di risanamento della esposizione debitoria e
nel riequilibrio della situazione finanziaria; conformemente v. M. FABIANI, Diritto Fallimen-
tare. Un Profilo organico, Bologna, Zanichelli, 2011, p. 722 ss.
7 Cfr. M. FERRO, Piano attestato di risanamento, in AA.VV., Le insinuazioni al passivo, I,
a cura di M. FERRO, Padova, Cedam, 2005, p. 546 ss.
8 È stato detto che un inadeguato regime pubblicitario potrebbe altresì alimentare il so-
spetto di un possibile utilizzo distorsivo del piano, di una collusione tra debitore ed alcuni
creditori a danno di tutti gli altri, il che potrebbe generare atteggiamenti aggressivi da par-
te dei soggetti potenzialmente danneggiati a scapito della competitività di tale modello(così
M. FERRO, Piano attestato di risanamento, cit., p. 546); in senso contrario, è stato sostenuto che
la realtà delle crisi aziendali dimostrerebbe che le cose stiano all’inverso: se un concorso dei
creditori forti, in primo luogo le banche e la proprietà, avviene per la elaborazione di un pia-
no di risanamento, esso sarebbe piuttosto nel senso di fare un passo indietro, omettendo di
azionare gli strumenti contrattuali, che condurrebbero alla crisi irreversibile, in sostanziale
favore del ceto creditorio piccolo e diffuso. Poiché il piano avrebbe di regola attenzione prin-
cipalmente alla salvaguardia della capacità finanziaria a breve presso le categorie diffuse dei
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non è soggetto ad alcun controllo giudiziario nel momento della forma-
zione o della sua conclusione9. È evidente come la intentio di rendere pub-
blica una situazione finanziaria disagiata sia ben agli antipodi, in consi-
derazione, soprattutto, delle reticenze legislative in ordine alla attribu-
zione, in capo ai creditori, della possibilità di gestire una crisi con gli stru-
menti dell’autonomia privata. 
Altresì, l’appetibilità del piano è minata in radice dallo stesso legi-
slatore il quale non lo asseconda, ma lo equipaggia solo della esenzione
prevista dall’art. 67, comma terzo e dall’art. 217 bis,  con ciò creando, da
una parte, problemi gravi di interpretazione relativi al combinato dispo-
sto dell’art. 67 e degli artt. 2467 e 2497 c.c.10, e, dall’altra, uno iato tra le
altre figure negoziali previste dalla legge fallimentare11.
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creditori, questo sarebbe l’altro lato della medaglia della necessaria riservatezza del piano,
che il legislatore avrebbe difeso distinguendolo da fattispecie aventi tutt’altra finalità, qua-
le l’accordo di ristrutturazione ex art. 182 bis l.fall. od il concordato preventivo (cfr. G. MEO,
I piani attestati di risanamento, in AA.VV., Trattato delle procedure concorsuali, IV, diretto da L.
GHIA, F. PICCININNI, C. SEVERINI, Torino, Utet, 2010, p. 632 ss.).
9 Il piano, difatti, viene predisposto senza che se ne possa avere conoscenza e, data l’in-
tensità del beneficio che accede alla positiva (ed eventuale) valutazione di ragionevolezza
nel caso di un’azione revocatoria, il pregiudizio alle categorie dei creditori “deboli” è anco-
ra più rilevante, soprattutto se si considera l’impossibilità da parte loro di poter dar luogo
a rimedi (che non siano quelli contrattuali) che sollecitino l’imprenditore, dando ostensio-
ne del dissesto finanziario, a favorire la soluzione della crisi; in senso conforme, v. A. MU-
NARI, op. cit., p. 161, per il quale nei piani attestati non esiste alcuna mediazione di interessi
da parte del giudice, né è richiesto il consenso della maggioranza dei creditori, con il con-
creto rischio che vengano favoriti i creditori forti, e comunque quelli che hanno ricevuto un
pagamento integrale rispetto a quelli che rimangono creditori senza ricevere alcunché.
10 Il quadro può essere così sinteticamente riassunto: gli artt. 2467 e 2497 quinquies c.c.
stabiliscono l’obbligo di restituzione di detti finanziamenti, se rimborsati, qualora soprav-
venga entro un anno la dichiarazione di fallimento della società, nel caso in cui essi inter-
vengano in una situazione di «eccessivo squilibrio dell’indebitamento rispetto al patrimonio net-
to» nonché nella «situazione finanziaria della società nella quale sarebbe stato ragionevole un con-
ferimento». La disciplina prevista dall’art. 67, terzo comma, lett. d), invece, stabilisce che non
sono soggetti a revocatoria “gli atti, i pagamenti e le garanzie concesse su beni del debitore pur-
ché posti in essere in esecuzione di un piano (…)”. Prima facie, il coordinamento tra le due nor-
me sembrerebbe voler dire che in ipotesi di fallimento consecutivo all’insuccesso del pia-
no, debbano essere restituiti i pagamenti dei debiti (per finanziamenti dei soci) esentati da
revocatoria. Ragionando in questi termini, tuttavia, il sostegno finanziario dei soci all’im-
presa in crisi, nel contesto dei piani di risanamento, si rivelerebbe privo di incentivi (se non
quello previsto dall’art. 217 bis l.fall.); i crediti dei soci finanziatori, infatti, non sarebbero
assistiti dalla prededuzione e, se pagati, obbligherebbero il socio a restituire quanto rice-
vuto in caso di dichiarazione di fallimento entro un anno; v. per consimili considerazioni,
anche S.BONFATTI, Le procedure di composizione negoziale, cit., p. 9.
11 Diversamente argomentando, dell’appetibilità del piano rimarrebbe ben poco: è vero
che, come detto, esso non può essere considerato un rimedio per favorire l’emersione an-
ticipata della crisi d’impresa, ma è altrettanto vero che, dopo gli interventi normativi del
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1.2. Gli accordi di ristrutturazione dei debiti
Relativamente agli accordi di ristrutturazione dei debiti, si è detto
che la previsione inserita nel sesto comma dell’art. 182 bis rappresenta
la forma più moderna di emersione anticipata e tempestiva della crisi di
impresa, a cagione del fatto che la richiesta di anticipazione del divieto
di iniziare o proseguire azioni cautelari, esecutive e di acquistare titoli
di prelazione non concordati, si pone in senso strumentale alla necessi-
tà che il debitore renda pubblica la propria situazione. 
Questa possibilità, difatti, trae linfa dalla ricerca di un punto di equi-
librio  tra gli interessi della parti contrapposte12: il debitore, infatti, al fine
di evitare aggressioni del proprio patrimonio in itinere delle trattative, at-
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triennio 2010 - 2013, è stata resa più ampia e marcata la distanza, in termini di benefici, tra
il rimedio ex art. 67, terzo comma, lett. d) e le altre due forme di accordi previste negli artt.
182 bis e 160 l.fall. Sulle modifiche normative cfr. S. AMBROSINI, in AA.VV., Il nuovo diritto
fallimentare. Novità ed esperienze applicative  a cinque anni dalla riforma. Commentario sistema-
tico, diretto da A. JORIO, M. FABIANI, Bologna, Zanichelli, 2010, p. 1168 ss.;  ID, Appunti «flash»
sull’art. 182 quater della legge fallimentare, in “Il Caso.it”, II, 204/2010, p. 1 ss.; ID, Profili ci-
vili e penali, cit., p. 641; S.BONFATTI, Le procedure di composizione negoziale, cit., p. 10; M. FA-
BIANI, L’ulteriore up – grade, cit., p. 898; G. LO CASCIO, Finanziamenti alle imprese in crisi: nuo-
ve garanzie alle banche, in “Corriere Giuridico”, 2010, p. 1265 ss.; G. TARZIA, La nuova tutela
del debitore e dei finanziatori,  cit., p. 543; A. NIGRO, Manovra economica e legge fallimentare, in
“Diritto della Banca e del Mercato Finanziario”, 2010, p. 123 ss.; G. G.RACUGNO, op. cit., p.
1; P. QUARTICELLI, Omologazione degli accordi di ristrutturazione dei debiti e controllo giudizia-
le sull’attuabilità dell’accordo: orientamenti e prime divergenze giurisprudenziali, in “Banca, Bor-
sa e Titoli di Credito”, 2010, I, p. 753 ss.; ID, Gestione negoziata della crisi di impresa e autotu-
tela preventiva dei diritti dei creditori nel confronto fra la riforma francese della procedure de con-
ciliation e la nuova disciplina degli accordi di ristrutturazione dei debiti, ivi, 1, 2011, p.11 ss.; L.
STANGHELLINI, Finanziamenti – ponte e finanziamenti alla ristrutturazione, in “Il Fallimento”,
2011, p. 1364 ss.; B. ARMELI, I finanziamenti dei soci in esecuzione di concordato preventivo tra
prededucibilità e postergazione, ibid., 2011, 889; L. MORELLINI, L’art. 182 quater l.fall.: novità e
criticità, ibid., 898;  M. GALARDO, op. cit., p.159.
12 È noto che la funzione dell’accordo risulta indirizzata verso la regolazione dello sta-
to di crisi attraverso l’adempimento, da parte del debitore, delle obbligazioni estranee ed
aderenti, secondo quanto concordato nell’accordo stesso, la cui esecuzione impatta proprio
sul dissesto per cui si richiede l’intervento omologatorio, rimuovendo la crisi ed escluden-
do il ricorrere dei presupposti di una soddisfazione concorsuale (i.e. procedura fallimen-
tare); dunque, la rimozione della crisi pare elevarsi a causa dell’accordo (intesa quale fun-
zione economico – sociale del contratto). Sugli accordi di ristrutturazione in chiave squi-
sitamente civilistica, cfr. AA.VV., Il diritto negoziale della crisi d’impresa, a cura di F. DI MAR-
ZIO, Milano, Giuffrè, 2011; M. FABIANI,  Diritto Fallimentare, cit., passim; P. QUARTICELLI, Omo-
logazione degli accordi di ristrutturazione, cit., p. 753; ID. Gestione negoziata della crisi di impre-
sa, cit., p. 11; E. FRASCAROLI SANTI, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti. Un nuovo procedi-
mento concorsuale, Padova, Cedam, 2009, passim; C. D’AMBROSIO, Gli accordi di ristruttura-
zione dei debiti, in AA.VV., Fallimento e altre procedure concorsuali, III, diretto da G. FAUCEGLIA,
L.PANZANI, Torino, Utet,  2009, p. 1799 ss.
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tiva una ostensione del proprio dissesto (con la pubblicazione del preac-
cordo nel registro delle imprese); i creditori, dal canto loro,  possono ade-
rire all’accordo, proprio ed in quanto, sia intervenuto quel fenomeno di con-
divisione della crisi, in ragione della già ricordata inesistenza di un rime-
dio vincolante ma eterodiretto che obblighi il debitore a determinarsi in
questo senso. In altre parole, i creditori, a fronte della “resa” e dell’ammis-
sione dell’imprenditore, si impegnano ad aderire ad un preaccordo con il
fine di evitare che l’esecuzione dell’accordo definitivo che ne derivi ven-
ga pregiudicata dalla frammentazione del patrimonio determinata dalle
azioni cautelari, esecutive e cautelative. In sostanza, il divieto anticipato
sembrerebbe strumentale alla anticipazione della crisi di impresa13.
Il sistema - e tali argomentazioni valgono anche in materia di concor-
dato preventivo - trova un punto nevralgico nella attribuzione esclusiva del-
la legittimazione alla domanda di preaccordo (o di accordo) all’imprendi-
tore: questo, all’evidenza, dispone comunque della possibilità di fare pro-
prio il rimedio di cui all’art. 182 bis in ogni momento, anche quando la sua
impresa si trovi in stato di insolvenza; se si aggiunge la dilatazione tempo-
rale che può derivare dal deposito “in scia”, in luogo dell’accordo defini-
tivo, di una domanda di concordato in bianco14, il sistema che ne deriva può
costituire una lesione ai diritti dei creditori, difficilmente conciliabile con
il diritto di azione previsto dalla Costituzione italiana15.
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13 V., in sintonia, P. VALENSISE, Sub art. 182 bis, cit., p. 2281, secondo il quale questa nuo-
va disposizione si configura come strumento, di tipo facoltativo, che agevola il perfeziona-
mento degli accordi di ristrutturazione consentendo, sia pure in tempi ristretti, un più sere-
no svolgimento delle trattative; parla di conferma del vigore e del significato della proposta
del debitore, esercizio del suo potere unilaterale di ridefinire i termini della sua esposizione
debitoria, A. DI MAJO, Accordi di ristrutturazione, in AA.VV., Trattato delle procedure concorsua-
li, cit., p. 677 ss.; inoltre, cfr. L. STANGHELLINI, Finanziamenti – ponte, cit., p. 1348; G. LO CASCIO,
Il concordato preventivo8, Milano, Giuffrè, 2011, p. 776 ss.; L. MASI, L’inibitoria delle azioni caute-
lari ed esecutive nel corso delle trattive finalizzate al raggiungimento di un accordo di ristrutturazio-
ne dei debiti: profili processuali e di merito, in “Il Fallimento”, 2012, p. 1365 ss.
14 Disciplinato dall’art. 160, sesto comma, l.fall., permette all’imprenditore di depo-
sitare unicamente una domanda di concordato insieme ai bilanci relativi agli ultimi tre eser-
cizi di concerto con la richiesta di concessione di un termine compreso tra 60 ed i 120 gior-
ni, prorogabile per una sola volta di altri 60, per presentare piano, proposta e documen-
tazione; la stessa prerogativa, come detto, è possibile in luogo del deposito dell’accordo de-
finitivo, con produzione degli effetti di cui all’art. 168 l.fall., dal momento della pubblica-
zione del preaccordo nel registro delle impresa. La passerella è concessa anche in senso in-
verso: in luogo della proposta, piano e documentazione è possibile depositare una doman-
da di omologazione di un accordo di ristrutturazione.
15“Se si congiungono i novanta giorni di cui il debitore si può giovare con il deposito dell’istan-
za di sospensione, con i (fino a) centottanta giorni della c.d. domanda in bianco, si avverte che si
può giungere fino a duecentosettanta giorni senza che i creditori possano interloquire sulle inizia-
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Altresì, una prassi diffusa in questo senso corre il rischio di gene-
rare intenti abusivi che farebbero deragliare dai binari istituzionali gli isti-
tuti di cui agli artt. 182 bis, sesto ed ottavo comma, e 160, sesto comma,
l. fall., stante la esclusiva legittimazione del debitore imprenditore16. Si
auspica, dunque, un cambio di mentalità imprenditoriale, perché soltan-
to grazie ad esso un percorso che nasconde ambiguità può trasformar-
si in un cammino virtuoso e di successo contro le crisi imprenditoriali.
1.3. Il concordato preventivo 
Anche in tema di concordato preventivo, la scelta verso la legittima-
zione esclusiva in capo al debitore risulta incidere negativamente sulla
efficacia e sulla concreta utilità di siffatto strumento. 
Al tramonto dell’idea di predisporre misure di allerta e prevenzio-
ne17 non ha fatto seguito, difatti, né una diversa configurazione del pre-
supposto oggettivo18, né l’attribuzione della legittimazione esterna.
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tive del debitore, il che pare francamente un po’ troppo, al punto che qualcuno potrebbe anche du-
bitare della costituzionalità del combinato disposto degli artt. 182 bis, ult. comma e 161 ult. com-
ma l. fall., per violazione del principio dell’effettività giurisdizionale”; in questo senso, letteral-
mente, v. M. FABIANI, Riflessioni precoci sull’evoluzione della disciplina della regolazione concor-
data della crisi d’impresa, in “Il Caso.it”, II, 303/2012, p. 1 ss. (nello specifico, v. p. 8).
16 Si vede bene come, rebus sic stantibus, l’emersione anticipata e, soprattutto, tempesti-
va della crisi, grazie a questa finestra temporale eccessivamente dilatata, si rappresenta come
una vera e propria chimera: se la crisi comprende anche l’insolvenza, e se l’accordo di ristrut-
turazione può essere presentato anche in detta ipotesi, la concessione di siffatto arco tempo-
rale (dal deposito del preaccordo fino alla scadenza del termine per integrare la domanda di
concordato in bianco eventualmente depositata) pregiudica oltremodo i creditori di quell’im-
prenditore che,  ormai decotto, si renda fruitore di tale meccanismo soltanto a fini dilatori ed
ostruzionistici delle cautele giudiziali di quanti sono danneggiati dalla crisi di impresa.
17 In materia, ex pluribus, G. BOCCUZZI, I meccanismi di allerta e prevenzione e le procedu-
re stragiudiziali, in “Diritto Fallimentare”, 2005, I, p. 626 ss.; G. DE FERRA, La riforma socie-
taria e gli istituti di allerta e prevenzione nella riforma delle procedure concorsuali, ibid., p. 470
ss.; M. FABIANI, Misure di allarme per la crisi d’impresa, in “Il Fallimento”, 2004, p. 825 ss.; A.
JORIO, Le esigenze di una nuova disciplina delle crisi d’impresa, in “Diritto Fallimentare”, 2003,
I, p. 551 ss.; G. SANSONE, La tempestività dell’intervento giudiziario e le procedure anticipatorie
della crisi nel progetto di riforma della legge fallimentare, ivi,  2004, I, p. 734 ss.
18 Sulla nozione di “stato di crisi”, quale presupposto oggettivo del concordato pre-
ventivo, cfr., G. TERRANOVA, Stato di crisi, stato di insolvenza, incapienza patrimoniale, in “Di-
ritto Fallimentare”, 2006, I, p. 569 ss.; S. AMBROSINI, P.G. DE MARCHI, Il nuovo concordato pre-
ventivo e gli accordi di ristrutturazione dei debiti, Milano, Giuffrè, 2005, p. 15 ss.; G. SCHIANO
DI PEPE, Insolvenza e gestione del credito bancario, in “Diritto Fallimentare”, 2001, II, p. 699 ss.;
G. DE FERRA, Il rischio di insolvenza, in “Giurisprudenza Commerciale”, 2001, I, p. 193 ss.;
per la giurisprudenza, sul punto, v. Trib. Bologna, 15 novembre 2005, in “Giurisprudenza
commerciale”, 2006, II, p. 891 ss.;  Trib. Roma, 1° febbraio 2006, in “Diritto Fallimentare”,
2007, II, p. 95 ss.;  Trib. Sulmona, 19 gennaio 2006, in “Il Fallimento”, 2006, p. 608 ss.;  Trib.
Modena, 18 ottobre 2005, in “Diritto Fallimentare”, 2006, II, p. 661 ss.
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Sul primo profilo, è risaputo che il rimedio concordatario pre-rifor-
ma, stante l’unitarietà del presupposto del fallimento, era sdoganato in
occasione di una conclamata insolvenza con poche probabilità di salvez-
za del complesso aziendale in chiave risanante. 
Dopo la riforma del 2005 il legislatore sancisce la possibilità di uti-
lizzazione del concordato in una situazione di crisi, la quale ricompren-
de anche lo stato di insolvenza.  
Alcuni commentatori vedono questa sovrapposizione come una sol-
lecitazione verso l’emersione di un dissesto finanziario precedente al clas-
sico stato di crisi19.
Francamente ritengo che, anziché sollecitare il debitore, il criterio og-
gettivo così individuato rappresenti una spinta senz’altro verso il ritardo. 
Mi spiego.
La soluzione del legislatore di ricomprendere l’insolvenza nello sta-
to di crisi, se da una lato facilita l’accesso alla procedura di concordato
preventivo e non pone articolazioni in chiave definitorio – legislativa, dal-
l’altra ha abbandonato quelle soluzioni suggerite dai progetti di riforma,
i quali avevano invece inteso tenere più nettamente distinte l’insolven-
za dalla crisi, indicando espressamente quest’ultima come “rischio di fu-
tura insolvenza”20: la conservazione della distinzione concettuale tra cri-
si e insolvenza e la delimitazione del concetto di crisi, è vero, avrebbe con-
tribuito a diminuire i problemi interpretativi che si pongono a tutt’og-
gi, soprattutto in tema di consecuzione di procedure, ma, soprattutto,
avrebbe offerto un più chiaro supporto normativo alla delimitazione del-
le possibilità di ricorso alla nuova procedura di concordato, contribuen-
do a escludere le situazioni di difficoltà non configuranti rischio di in-
solvenza e per le quali il ricorso al concordato potrebbe rappresentare uno
strumento anomalo di ristrutturazione dei debiti21. In altri termini, l’in-
dividuazione di un presupposto oggettivo dai contorni più netti avreb-
be non solo placato le questioni relative alla soglia minima di accesso al
concordato, ma avrebbe anche delineato una situazione di carattere fi-
nanziario, economico e patrimoniale riconoscibile dal debitore, in virtù
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19 Sul rischio di ricorso non corretto alle procedure di soluzione della crisi in danno
ai creditori, cfr. L. GUGLIELMUCCI, Diritto Fallimentare, Torino, Giappichelli, 2007, p. 324 ss.;
N. ROCCO DI TORRE PADULA, La crisi dell’imprenditore, in “Giurisprudenza Commerciale”,
2009, I, p. 218 ss.; G.U. TEDESCHI, Manuale del nuovo diritto fallimentare, Padova, Cedam, 2006,
p. 574 ss.
20 Cfr. La riforma delle procedure concorsuali. I progetti, a cura di A. JORIO, S. FORTUNA-
TO, Milano, Giuffrè, 2004, p. 1 ss.
21 Cfr. L. GUGLIELMUCCI, op. cit., p. 324; N. ROCCO DI TORRE PADULA, op. cit., p. 218; G.
U. TEDESCHI, Manuale, cit., p. 574.
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della quale attivare la procedura concorsuale con tempestività e con la
consapevolezza che, oltre quella soglia (al contrario, massima), il concor-
dato non sarebbe più strumento utilizzabile per regolare quella tempo-
ranea difficoltà d’impresa.
Inoltre, è risaputo in dottrina come l’accesso ad una procedura concor-
dataria in un momento precedente determini un risparmio di costi e per-
metta un più ampio respiro di trattative, soprattutto con gli stakeholders22.
Al contrario, l’accesso tardivo porta a conclusioni esattamente opposte.
Ciò si riflette, evidentemente, anche sulla sovranità soggettiva del
concordato, che continua a rimanere saldamente nelle mani dell’impren-
ditore, a conferma degli interessi squisitamente privatistici che sottinten-
dono le norme relative alla legittimazione23. 
Posto che con la riforma si è persa per strada l’occasione di rende-
re più moderno (o meglio, più competitivo) il diritto della crisi d’impre-
sa attraverso l’estensione della legittimazione anche a terzi, quand’an-
che fosse possibile individuare una qualche interpretazione sintonica a
tale estensione, non pare possibile a chi scrive operare una esegesi in que-
sto senso, per ragioni che, tuttavia, non sono di carattere ideologico, ben-
sì, semplicemente, sistematico – normative. È vero che le scelte all’inter-
no di una impresa sono demandate al suo imprenditore, ed è altrettan-
to vero che l’attribuzione della legittimazione a soggetti terzi potrebbe
determinare una deroga a tale prerogativa, con una diversificazione del
soggetto che assume le scelte per la gestione dell’impresa. Neanche, d’al-
tronde, può mettersi in dubbio il fatto che la crisi (o l’insolvenza che ne
costituisce una specie) sconfina, con i suoi  effetti, su situazioni d’inte-
resse di cui sono titolari altri soggetti. Vale la pena ricordare, in queste
righe, le parole di quella parte della dottrina che si è cimentata nell’in-
dividuazione delle regole che governano l’impresa: ”essa, per sua natura
ed essenza, è caratterizzata dal principio della continuità aziendale, in forza del
quale deve essere in grado di operare al fine di realizzare l’attività che ne costi-
tuisce l’oggetto. Perché questo avvenga, è necessario che l’imprenditore sia in
grado di gestire il circolo virtuoso dell’attività economica, dove tutti i rapporti
intersoggettivi sono regolati secondo le previsioni ed i vincoli legali e negozia-
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22 Così, G. BRUGGER, sub art. 160, in AA.VV., Il nuovo diritto fallimentare. Commentario,
II, a cura di A. JORIO,  M. FABIANI, Bologna, Zanichelli, 2007, p. 2309 ss.
23 In questo senso, M. FABIANI, Diritto fallimentare, cit., p. 600, a giudizio del quale di
fronte ad un debitore inerte, si corre il rischio che una situazione trattabile col concorda-
to possa evolversi in fallimento, con il risultato che non raramente i creditori richiedano
il fallimento e nel contesto del procedimento istruttorio il debitore avanzi per la prima vol-
ta la volontà di proporre il concordato.
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li, e dove l’attività viene svolta nel pieno principio delle regole, che tutelino an-
che gli interessi più generali: l’elemento primario dei rapporti di impresa è co-
stituito dall’adempimento delle obbligazioni assunte, siano esse volontarie e non
volontarie. Se all’inadempimento – che configura violazione di un dovere giu-
ridico – si accompagna anche l’incapacità del patrimonio a soddisfare i credito-
ri, si produce una lesione del diritto altrui”24.
Ad avviso di chi scrive, la crisi dell’impresa (e, a maggior ragione,
la sua insolvenza) non è un fatto fisiologico della vita imprenditoriale,
bensì patologico, che andrebbe trattato con un antidoto la cui disponi-
bilità non può (o meglio, non dovrebbe) continuare a rimanere in capo
a colui il quale, in violazione di un dovere giuridico sanzionato, abbia pro-
dotto un pregiudizio nei confronti di soggetti estranei all’imperio sull’im-
presa: siffatta patologia sembra porsi in senso perfettamente collidente
al limite dell’utilità sociale alla libera iniziativa economica privata di cui
all’art. 41 Cost. 
La legittimazione in capo ai terzi, pertanto, non andrebbe esclusa sul-
la base di visioni garantistiche della libera iniziativa economica tutela-
ta dalla Costituzione - poiché quest’ultima, alla dichiarazione di princi-
pio, fa seguire delle eccezioni in cui si collocano, all’evidenza, tutte quel-
le situazioni pregiudicate da un dissesto finanziario, tanto più se adia-
cente ad una impresa di grandi dimensioni - ma soltanto in considera-
zione della evidente scelta del legislatore in senso contrario.
D’altronde, la legittimazione del solo debitore si riflette indirettamen-
te anche sulla frammentazione del ceto creditorio25, stanti gli inespressi
(ma sussistenti) poteri che la legge fallimentare prima, e la prassi poi, at-
tribuisce a quei creditori che la maggior parte della dottrina qualifica come
“sofisticati”26. Non è una banalità, dunque, affermare che la nuova disci-
plina sia orientata verso la preferenza del ceto creditorio bancario: il pri-
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24 Così, M. SANDULLI, I controlli di società come strumenti di tempestiva rilevazione della
crisi d’impresa, in “Il Fallimento”, 2009, p. 1101 ss.
25Conformemente, M. FABIANI, Diritto fallimentare, cit., p. 121, che distingue i credito-
ri coinvolti nella trattativa e quelli non direttamente coinvolti, ma pur sempre chiamati ad
esprimere il loro gradimento o consenso; annovera gli estranei, cioè coloro che per scelta
del debitore o per situazioni non conosciute restano ai margini della composizione nego-
ziale; inoltre segnala l’esistenza di creditori finanziatori, postergati, fornitori, lavoratori di-
pendenti, chirografari e privilegiati
26 In tema, relativamente alla differenza tra creditori sofisticati - istituti di credito - e
creditori deboli, cfr. A. MUNARI, op. cit., p. 17, che ricorda la prospettiva più protettiva di
quei creditori i quali, nell’ipotesi in cui il patrimonio sociale dell’impresa non sia sufficien-
te al soddisfacimento di tutte le pretese creditorie, aumenteranno tassi di interesse, incre-
menteranno garanzie, potranno imporre covenants finanziari, limiti alla distribuzione de-
gli utili, e concessione di diritti di controllo sull’andamento dell’impresa.
Uno sguardo alla disciplina in tema di emersione anticipata della crisi d’impresa
vilegio processuale nell’ipotesi di credito fondiario, il tetto massimo di
revocabilità, l’esenzione in tema di remissione in conto corrente, le altre
esenzioni relative agli strumenti di composizione negoziale della crisi,
l’eccezione al divieto di voto nelle ipotesi di concordato fallimentare, la
prededucibilità ai finanziamenti in funzione, interinali e in esecuzione. 
A ciò va aggiunta l’ingegneria finanziaria, la quale ha varato la pras-
si dei covenants, accordi con i quali si permette al creditore di ottenere del-
le posizioni di forza ulteriori che possono arrivare fino alla gestione più
o meno incisiva della società27. 
Questi meccanismi, all’evidenza, sono nella disponibilità soltanto
di quei creditori dotati di un maggior potere contrattuale e capaci di im-
porre la concessione di nuove garanzie. A ciò si aggiunge l’effetto leva
prodotto dalla promessa di concessione di un finanziamento condizio-
nata all’accesso ad una procedura negoziata della crisi, al cui credito vie-
ne attribuito il rango della prededucibilità28. Si nota, in tal modo, che le
prerogative (silenti) nelle soluzioni concordate risultano essere nella esclu-
siva disponibilità dei creditori c.d. forti, nella misura in cui sia possibi-
le sollecitare l’imprenditore verso l’utilizzo di una delle possibilità (qua-
le, ad esempio, quella concordataria) che oggi il legislatore gli attribui-
sce: all’evidenza,  per un creditore bancario, in vista dei benefici previ-
sti, il coinvolgimento in (e magari una sollecitazione verso) un proces-
so di ristrutturazione è sicuramente una prospettiva più appetibile, al
contrario di quella che si prospetta nei confronti di un creditore che ban-
cario non è.
Lo scarto, a parere di chi scrive, è troppo evidente.
Pertanto le ‘norme manifesto’29 della tempestiva emersione della cri-
si di certo non potranno essere ricercate nella disciplina riguardante la
legittimazione alla domanda di concordato, modellata, al contrario, su
un tornio azionato da interessi squisitamente capitalistici.
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27 Sui covenants v. U. PATRONI GRIFFI, I covenants finanziari. Note introduttive, in “Rivi-
sta di Diritto Societario”, 2009, III, p. 601 ss.
28 In tema, v. M. COSSU, Piani attestati di risanamento e contratti di ristrutturazione del de-
bito. La riorganizzazione stragiudiziale delle s.r.l. in crisi, in “Rivista di Diritto Societario”, 2011,
III, p. 474 ss.; per simili considerazioni v. A. MUNARI, op. cit., p. 312, che, tuttavia, non sot-
tovaluta la responsabilità della banca per concessione abusiva del credito, sebbene la fat-
tispecie, soprattutto sotto il profilo soggettivo – dato che la consapevolezza dello stato di
crisi e l’intento di superarlo si pongono quale presupposto di fondo della partecipazione
della stessa al piano di salvataggio dell’impresa – vada rivalutata alla luce dell’intervenu-
ta riforma della legge fallimentare.
29 Mi si permetta, in questo lavoro, di prendere in prestito una espressione utilizza-
ta da M. FABIANI, Contratto e processo nel concordato fallimentare, Torino, Utet, 2009, p. 23 ss. 
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2. Le disposizioni funzionali in chiave anticipatoria della crisi d’impre-
sa del Codice Civile
2.1. La disciplina dell’organo gestorio
In considerazione, per quanto sopra detto, della relativa efficacia dei
rimedi concessi dal legislatore fallimentare, l’indagine andrebbe orien-
tata verso l’enucleazione di regole dal comparto dell’agire societario spen-
dibili a fronte di una crisi di impresa, comparto sul quale il legislatore
della riforma del 2003, al contrario, non ha voluto puntare; ciò non signi-
fica che, tuttavia, grazie ad una interpretazione non troppo al di là del-
le rationes legis, non si possa giungere a risultati omologhi a quelli acqui-
siti dalle allerte proprie del sistema francese30.
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30 Per una visione globale delle allerte francesi, tema che in questa sede non può es-
sere oggetto di approfondimento, cfr., tra i tanti, J. F. BARBIÉRI, Action en responsabilité des
commissaires aux comptes d’une entreprise en difficulté, initiée par elle et les organes de la procé-
dure, in “Joly Sociétés“, 2012, 2, p. 157 ss.; ID., L’amélioration de la prévention et la procédure d’alerte:
le rôle des commissaires aux comptes, in “LPA“, n. spécial sur la réforme du droit des entre-
prises en difficutlé, 14 septembre 1994, p. 40 ss.; R. BONHOMME, Droit des entreprises en dif-
ficulté. L’établissement de crédit dans les procédures collectives, in “Gaz. Pal.“, 2-3 juillet 2010,
p. 35 ss.; J. BONNARD, Droit des entreprises en difficulté, Parigi, Hachette, 2000, p. 11 ss.; M.
BOURRIE-QUENILLET, E.STEPHANY, Nouvelles approches de la prévention des entreprises en diffi-
culté, in “LPA“, n. 211, 23 octobre 2001, p.6 ss;  H. CHRIQUI, Prévention des difficultés des en-
treprises: peut-on aller plus loin?, in “Gaz. Pal.“, 16-18 mai 2004, p. 1567 ss.; A. COSTANTIN, Droit
des sociétés, Parigi, Dalloz, 2004; N. FRICERO, Droit des entreprises en difficulté . Les aspects pro-
céduraux et le voies de recours, in “Gaz. Pal. “, 2-3 julliet 2010, p. 22 ss.; C. GAILBHAUD,  D. PHI-
LIPPE, Droit des entreprises en difficulté. La situation des salariés, ibid., p. 36 ss.; Y. GUYON, Droit
des affaires, II, Entreprises en difficulté. Redressement judiciarie – Faillite, Parigi, Economica, 2003,
p. 8 ss; J. P. HAEHL, Le droit d’alerte du président du tribunal de commerce (art. 45 nouveau de la
loi du 1° mars 1984, in  “LPA“, n. spécial du 14 septembre 1994, p. 45 ss; ID., Le techniques de
renflouement des entreprises en difficulté, Parigi, Litec, 1981;  A. JACQUEMONT, Droit des entre-
prises en difficulté: la procédure de conciliation, les procédures collectives de sauvegarde, redresse-
ment et liquidation judiciaires, Parigi, Litec, 2011; E. LE CORRE, BROLY, Droit des entreprises en
difficulté. Les propriétaires, in  “Gaz. Pal.“, 2-3 julliet, 2010, p. 39 ss.; E. LE CORRE, Droit et pra-
tique des procédures collectives, Parigi, Dalloz, 2008; C. LEBEL, D. VOINOT, Droit des entreprises
en difficulté. Les solutions de la procédure, in “Gaz. Pal. “, 2-3 julliet, 2010, p. 26 ss.; J. P. LE-
GROS, Sociétés en difficulté, in “Dr. Sociétés“, 2010, comm. 76, 77, 99, 100, 101; A. LIENARD, La
responsabilité du commissaire aux comptes dans le cadre de la procédure d’alerte, in “Rev. Proc. coll.
“, 1996, p. 1 ss.; ID., Code des procédures collectives, 7° éd., Parigi, Dalloz, 2009; ID., Réforme
du droit des entreprises en difficulté, in “Rec. Dalloz“, 2009. Chron. 110 et Choron. 420; T. MON-
TERAN,  La réforme de la prévention de des difficultés, ibid., n. 10, p. 639 ss.; T. MONTÉRAN, C.
ROBACZEWSKY, Droit des entreprises en difficulté. Les sanctions, in “Gaz . Pal.“, 2-3 juill. 2010,
p. 41 ss.; J. PAILLUSSEAU, L’alerte du commissaire aux comptes dans la SAS (la notion de compa-
tibilité  dans le droit de la SAS), in  “JCP“, 2000.I.262, spéc. n. 14; J. PEILLUSAU, G. PETITEAU,
Les difficultés des entreprises – Prévention et règlement amiable, Parigi, Armand colin, coll. U,
éd. 1985, p. 47 ss.; R. PERCEROU, Le traitement judiciaire de la situation des entreprises en diffi-
Uno sguardo alla disciplina in tema di emersione anticipata della crisi d’impresa
Vero è che le considerazioni che infra verranno sviluppate risultano
decisamente influenzate dallo studio e dall’approfondimento del dirit-
to della prevenzione transalpino; altrettanto vero è, però, che, presuppo-
sta l’inesistenza nel nostro ordinamento di istituti speculari, non sembra
scorretto operarne una derivazione dalle norme che, appunto, regolano
l’agire societario.
Questo, difatti, si sviluppa e si declina in dipendenza del contesto
imprenditoriale in cui gli organi societari sono chiamati ad operare: è il
principio di corretta amministrazione31 che lo impone, baluardo dell’odier-
no agire societario e preconcetto giuridico su cui sono chiamati a vigi-
lare gli organi di controllo.
Il principio di corretta amministrazione impone assetti amministra-
tivi, organizzativi e contabili adeguati alla natura e alla dimensione del-
l’impresa, ma impone, altresì, che gli stessi siano perimetrati anche, e so-
prattutto, in relazione alla situazione in cui versa la società: in ipotesi  di
regolare economicità, sebbene in una crisi che non intacchi però il going
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culté: mythe ou possibilité réelle, in Le droit de l’entreprise dans ses relation externes à la fin du XX
siècle, Mélanges  en l’honneur Champaud, Parigi, Dalloz, 1997, p. 507 ss.; F. PEROCHON, R.
BONHOMME, Entreprises en difficulté – Instruments de crédit et de paiement, in “LGDJ“, 8° éd.,
2010, p. 34 ss.;  P. PETEL, Le nouveau droit des entreprises en difficulté: Acte II, in  “JCP“ E 2009.1049,
n. 6 à 12; N. PIERRE, Appréciation et pouvoirs du comité d’entreprise lors du déclenchement et de
la poursuite de la procédure d’alerte, in “RTD com.“, 2006, p. 733 ss.; J. RAIBAUT, Livre politique
juridictionnelle: la prévention des difficultés des entrepreises, in “Rev. proc. Coll. “ 2009/6, p. 73
ss.;  I. ROHARD – MESSAGER, La prévention –détection par les présidents de tribunaux de commerce,
in “Gaz. Pal.“, 8 – 9 janvier 2010, p.5 ss.; ID., L’amélioration de la prévention, in “Gaz. Proc. Coll.
“ n. spécial des 6-7 mars 2009, p. 5 ss.; A.M. ROMANI, Le techniques de prévention des risques
de défaillance des entreprises, in Procédures collectives et droit des affaires, Mélanges en l’honneur
d’Adrienne Honorat, Parigi, Frisono – Roche, 2000, p. 173 ss.; C. SAINT-ALARY-HOUIN, Droit
des entreprises en difficulté , Issy-les-Moulineaux, Montchrestien, 2006; J. VALLANSAN, Diffi-
cultés des entreprises (commentaire article par article du livre VI du Code de commerce), Parigi,
Litec, 5° éd., 2009; D. VIDAL, Droit de l’entreprise en difficulté, Issy-les-Moulineaux, Gualino,
éd. 2010; ID., Droit des procédures collectives : prévention, conciliation, sauvegarde, redressement,
liquidation, Issy-les-Moulineaux, Gualino, 2009; ID., Droit des sociétés, Issy-les-Moulineaux,
LGDJ, 2010; M . ROUGER, Difficultés économiques et interventions judiciaires, Procédures collec-
tives et droit des affaires -Morceaux choisis , Mélanges A. Honorat, Parigi, Frison-Roche, 2002,
p. 173 ss.; P. ROUSSEL GALLE, Premier aperçu sur l’ordonnance du 18 décembre 2008 réformant
le droit des entreprises en difficulté, in “LPA“ n. 257, 24 décembre 2008, 3 à 11. 
31 Per corretta amministrazione s’intende quell’insieme di regole e prassi aziendalis-
tiche predisposte dalla prassi e dalla scienza, appunto, aziendalistica in un determinato mo-
mento; in tema v., tra i tanti, G. MERUZZI, L’informativa endo-societaria nelle società per azio-
ni, in “Contratto e impresa”, 2010, 3, p. 737ss.; M. IRRERA, L’obbligo di corretta amministra-
zione e gli assetti adeguati, in AA.VV., Il nuovo diritto societario nella dottrina e nella giurispru-
denza, a cura di G. COTTINO, G. BONFANTE, O. CAGNASSO, P. MONTALENTI, Bologna, Zanichel-
li, 2009, p. 550 ss.; F. MANCINELLI, G. DI GIOVACCHINO, Doveri del collegio sindacale e principi
di corretta amministrazione, in “Le Società”, 2011, p. 29 ss.
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concern32, la struttura societaria richiede un particolare assetto; allorché,
però, la società presenti una situazione che non permetta la continuazio-
ne della attività aziendale33, è necessario che gli amministratori intrapren-
dano delle azioni rapide e tempestive, stante la impossibilità di una ge-
stione sociale improntata ancora sul criterio del rischio capitalistico34.
Il punto di partenza, dunque, è rappresentato dalla necessità che, an-
che nell’ipotesi di crisi, venga articolato un differente e contiguo asset-
to amministrativo, organizzativo e contabile35.
Inoltre, di fronte a situazioni che legittimano l’utilizzo di strumen-
ti di regolazione della crisi di impresa, il confine tra discrezionalità de-
gli amministratori e immistione nella gestione da parte di controllori si
fa più labile, tanto che si è perfino giunti ad individuare un obbligo, in
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32 Difatti in questa situazione non sarà necessaria una scelta tra l’interesse sociale e
l’interesse dei creditori, perché le prospettive di produzione di reddito e di utili bastano a
soddisfare entrambi; così A. MUNARI, op. cit., p.51.
33 Si dà per apprezzata la soluzione per la quale la crisi costituisce la situazione che
pone a rischio la prospettiva della continuazione dell’attività in guisa tale da non consen-
tire alla società di presentare più prospettive di recupero essendo necessario, per la tute-
la del credito e del mercato, che il patrimonio non sia esposto a perdite ulteriori; così, an-
cora, A. MUNARI, op. cit., passim.
34 Secondo una parte della dottrina sembrerebbero meritevoli di attenzione le rego-
le derivanti dalle tecniche aziendalistiche che richiamano il concetto di going concern, il cui
venir meno farebbe scattare gli obblighi comportamentali dell’imprenditore; in questo sen-
so v. A. MUNARI, op. cit., p.113; A. MAZZONI, La responsabilità gestoria per scorretto esercizio del-
l’impresa priva della prospettiva della continuità aziendale, in AA.VV, Amministrazione e control-
lo nel diritto delle società. Liber amicorum Antonio Piras, Torino, Giappichelli, 2013, p. 831 ss.
35 Per assetto organizzativo, amministrativo e contabile adeguato si intende la con-
gruenza, in un rapporto di servizio,  del complesso direttivo, da una parte, ai bisogni strut-
turali e di mercato della società e, dall’altra, alla corretta rilevazione del fatto di gestione
nella contabilità; in tema cfr. M. IRRERA, Assetti organizzativi adeguati e governo delle società
di capitali, Milano, Giuffrè; 2005, p. 62 ss.; ID., Gli obblighi degli amministratori di società per
azioni tra vecchie e nuove clausole generali, in “ Rivista di Diritto Societario”, 2011, I, p. 358
ss.; ID., L’obbligo di corretta amministrazione e gli assetti adeguati, cit., p. 550; P. MONTALENTI,
Gli obblighi di vigilanza nel quadro dei principi generali sulla responsabilità degli amministratori
di società per azioni, in AA.VV., Il nuovo diritto delle società. Liber amicorum Gian Franco Cam-
pobasso, II, a cura di P. ABBADESSA, G. PORTALE, Torino, Utet, 2007, p. 835 ss..; N. ABRIANI, P.
MONTALENTI, L’amministrazione: vicende del rapporto, poteri, deleghe e invalidità delle delibera-
zioni, in AA.VV, Trattato di diritto commerciale. Le società per azioni, I, IV, diretto da G. COT-
TINO, Padova, Cedam, I, IV, 2010, p. 615 ss.; P. ABBADESSA, Profili topici della nuova discipli-
na della delega amministrativa, in AA.VV., Il nuovo diritto delle società. Liber amicorum Gian
Franco Campobasso, cit., II, p. 491 ss.; U. DE CRIESCENZO, Gli amministratori nel sistema tradi-
zionale, in AA.VV., Le nuove S.p.a., diretto da O. CAGNASSO, L. PANZANI, Bologna, Zanichel-
li, 2010, p. 194 ss. Sui contenuti della pianificazione di impresa, in rapporto all’individua-
zione tempestiva dello stato d’insolvenza, v.  D. GALLETTI, La ripartizione del rischio di insol-
venza. Il diritto fallimentare tra diritto ed economia, Bologna, Il Mulino, 2006, p. 157 ss.
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capo ai gestori, di accedere ad una procedura di concordato preventivo,
di proporre un accordo di ristrutturazione dei debiti o di sviluppare un
piano di risanamento36.
Vero è che, però,  come peraltro generalmente si insegna in ogni cam-
po della scienza, il più delle volte il miglior modo per affrontare una pa-
tologia è quello di articolare una strategia preventiva: nel campo che ci
occupa, ciò equivale ad affermare la necessità a che la società si doti di
un sistema che permetta di monitorare lo stato di salute dell’impresa e
che permetta di rilevare le prime manifestazioni costitutive del dissesto,
grazie alle quali si potrà decidere se e come operare. La trasparenza in-
formativa37 è un valore, dunque, decisivo,  e, soprattutto, risulta garan-
tito dal legislatore laddove attribuisce ai delegati il compito di predispor-
re gli assetti, ai deleganti di valutarne l’adeguatezza e ai sindaci di vigi-
larne il corretto funzionamento38.
Siffatto obbligo, all’evidenza, si estende anche alla valutazione del-
la predisposizione di uno strumento di monitoraggio dello stato di sa-
lute della società39, i cui risultati devono essere oggetto di circolarità in-
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36 Nel senso dell’obbligatorietà dell’accesso alle procedure negoziali cfr. M. SANDUL-
LI, I controlli di società, cit., p. 1101; dello stesso avviso paiono essere anche A. MUNARI, op.
cit., passim; A. FOSCHI, S. POLI, Le funzioni ed il ruolo del collegio sindacale nella crisi di impre-
sa, in AA.VV., Il ruolo del professionista nei risanamenti aziendali, a cura di M. FABIANI, A.GUIOT-
TO, Torino,  Eutekne, 2012, p 73 ss.
37 Cfr.,  in tema, G. MERUZZI, I flussi informativi endosocietari nella società per azioni, Pa-
dova, Cedam, 2012.
38 In questo senso, P. ABBADESSA, Profili topici della nuova disciplina della delega amministra-
tiva, cit., p. 506, il quale aggiunge che il potere di informazione e, più in generale, di control-
lo del consiglio non resta neppure circoscritto nei limiti di quanto occorre per il rispetto del-
l’obbligo di agire in modo informato, potendo ben spaziare anche oltre, a totale discrezione
del collegio; in senso conforme anche  P. MORANDI, sub art. 2381, in AA.VV., Società di capita-
li. Commentario, a cura di G. NICCOLINI,  A. STAGNO D’ALCONTRES, Napoli, Hoepli, 2004, p. 650
ss., secondo il quale dalla lettura dell’art. 2381 c.c. emerge la sensazione che il profilo infor-
mativo assume un ruolo centrale anche sotto il profilo dei rapporti fra il collegio ed i delegan-
ti, nella consapevolezza che l’informazione interna o interorganica costituisce non solo la con-
dizione indispensabile per prevenire comportamenti non corretti, ma anche lo strumento fon-
damentale per la ricostruzione della responsabilità; S. AMBROSINI, Collegio sindacale: doveri, po-
teri e responsabilità, in AA.VV., Trattato di diritto commerciale. Le società per azioni, cit., p. 769ss.
39 Anche se il sopravvenire di una crisi costituisce, nella stragrande maggioranza del-
le ipotesi, il risultato della combinazione di fattori esterni ed interni e non sempre appa-
re facilmente prevedibile; in questi casi pare doverosa una azione rapida, diretta ad evi-
tare il tracollo definitivo; per una analisi dei sintomi della crisi di impresa v. M. ROMANO,
C. FAVINO, Individuazione della crisi d’impresa e profili di informativa economica nel nuovo con-
cordato preventivo – parte prima, in “Il Fallimento”, 2006, p. 983 ss.; A. DANOVI, Crisi d’im-
presa e risanamento finanziario nel sistema italiano, Milano, Giuffrè, 2003, p. 9 ss.; L. GUATRI,
Turnaround. Declino, crisi e ritorno al valore, Milano, Egea, 1995;
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formativa tra il plenum e i delegati prima, e tra gli amministratori e i com-
ponenti dell’organo di controllo poi. A ciò si aggiunge anche l’obbligo di
trasparenza informativa e di sinergia dialettica tra i soggetti deputati al
controllo contabile e quelli votati al controllo gestionale, la cui vicende-
vole affrancazione voluta dal legislatore del 2003 è sintomatica della esal-
tazione e del miglioramento delle funzioni proprie dei due organi40.
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F. PASQUARIELLO, Strumenti di prevenzione della crisi d’impresa, in “Diritto Fallimen-
tare”, 2010, I, p. 579 ss.; G. DE FERRA, Il rischio di insolvenza, cit., p.193;  P. PICIOCCHI, Cri-
si d’impresa e monitoraggio di vitalità, Torino, Giappichelli, 2003; G. LO CASCIO, I recenti
sviluppi della procedura di insolvenza, in AA.VV., Crisi d’impresa e riforma della legge falli-
mentare, a  cura di C. PICCININNI, M. SANTARONI, Roma, Bancaria Editrice, 2002, p. 117 ss.;
M. MIOLA, La tutela dei creditori ed il capitale sociale: realtà o prospettive?, in “Rivista del-
le Società”, 2012, p. 237 ss.
40 L. BENATTI, sub artt. 2397-2408, in AA.VV., Il nuovo diritto delle società. Commentario
sistematico al D. lgs. 17 gennaio 2003, n. 6, aggiornato al D. lgs. 28 dicembre 2004, n. 130, II, a
cura di A. MAFFEI ALBERTI, Padova, Cedam, 2005, p.. 875 ss.; A. BERTOLOTTI, Il collegio sin-
dacale e la revisione legale dei conti, in AA.VV., Le nuove S.p.a., cit., p. 861 ss.;  M. RIGOTTI, sub
art .2403, in AA.VV., Commentario alla riforma delle società. Collegio sindacale. Controllo con-
tabile, IX, a cura di F. GHEZZI, e diretto da P. MARCHETTI, L.A. BIANCHI, F. GHEZZI, M. NOTA-
RI, Milano, Egea, 2005, p. 165 ss.;  P. MONTALENTI, Il controllo sulla gestione, in AA.VV., Trat-
tato di diritto commerciale. Le società per azioni, cit., p. 696 ss., il quale nota l’attenuazione del-
la differenza tra la funzione di sorveglianza del consiglio come plenum e funzione di vigi-
lanza degli organi di controllo; l’oggetto di monitoring sarebbe, oggi, il medesimo: l’asset-
to organizzativo complessivo dell’impresa. Contra, pare, M. RIGOTTI, op. cit., p. 16l, secon-
do il quale la riforma, analogamente al T.U.F., non abbia inciso sulla posizione del colle-
gio sindacale all’interno della società per azioni, né sulla natura del controllo sull’ammi-
nistrazione da esso svolto. D’altronde, non può essere sottaciuto che il rapporto tra con-
trollati e controllori, sulla base delle spinte dei dibattiti dottrinali e giurisprudenziali, sia
stato oggetto di profondi ripensamenti, soprattutto in ordine alla natura del controllo del
collegio sindacale, il quale oscillava tra la mera legalità ed il merito;  in giurisprudenza,
v., per tutte, App. Palermo, 9 dicembre 1981, in “Repertorio Giustizia Civile”, 1982, p. 1298
ss.; App. Torino, 9 luglio 1975, in “Giurisprudenza Commerciale”, 1976, II, p 871 ss.;  Trib.
Milano, 1° luglio 1976, ivi, 1977, II, p. 880 ss.; Trib. Catania, 9 settembre 1975, in “Diritto
Fallimentare”, 1975, II, p. 943 ss.; in dottrina, per la tesi del controllo di merito,  G. COTTI-
NO, Società per azioni, in Novissimo digesto italiano, XVII, Torino, Utet 1970; G. CAVALLI, I sin-
daci, in AA.VV., Trattato delle società per azioni, V, diretto da G.E. COLOMBO, G. B. PORTALE,
Torino, Utet, 1988, p. 93 ss.; ID., Profili del controllo sindacale sugli amministratori di società per
azioni, in “Rivista delle Società”, 1968 p. 352 ss.; L. DE ANGELIS, L’esercizio del controllo nel-
le società di capitali: controllo contabile e controllo legale dei conti. Autoregolamentazione conven-
zionale ed evoluzione della disciplina legale, ivi, 1997, p. 122 ss.; contra, cfr. G. DOMENICHINI, In
tema di doveri e responsabilità dei sindaci (Cassazione civile, sez.1., 17 settembre 1997, n. 9252),
in “Le Società”, 1998, p. 1034 ss.; ID., sub art. 2403, in AA.VV., Società di capitali. Commen-
tario, cit., p. 750 ss.; S. FORTUNATO, I controlli nella riforma del diritto societario, in “Le Socie-
tà”, 2002, p. 1322 ss.; S. AMBROSINI, L’amministrazione e i controlli nella società per azioni, in
“Giurisprudenza Commerciale”, 2003, I, p. 320 ss.;  R. COSTI, Il governo delle società quota-
te: tra ordinamento dei mercati e diritto delle società, in “Rivista di Diritto Commerciale Inter-
nazionale”, 1998, p. 77 ss.
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L’esigenza di una sinergia informativa, del resto, è stata conferma-
ta dal bisogno, da parte del legislatore, di calarla in un sistema norma-
tivo, sia sotto il profilo della vigilanza sull’adeguatezza degli assetti, sia
sotto il profilo della necessità che tra gli organi sociali si istituisca un dia-
logo, peraltro ritenuto fondamentale soprattutto per prevenire (o tenta-
re di superare) delle situazioni di crisi41. 
L’obbligo di agire informati in capo agli amministratori, individua-
to nell’art. 2381, ult. comma, c.c., può essere oggetto di una duplice de-
clinazione: da un lato, comporta la possibilità da parte del plenum di in-
terloquire con i delegati affinché, in consiglio, rendano tutte le informa-
zioni relative al generale andamento della gestione, alla prevedibile evo-
luzione e alle operazioni di maggiore caratterizzazione per la società42;
dall’altro, impone in capo ai deleganti un obbligo di vigilanza costante
sull’agire dei delegati43. Non si è, dunque, in errore quando si afferma che
il processo decisionale ha da intervenire in un contesto consapevole, che
si manifesta soltanto, e in quanto, l’intero organo gestorio sia informa-
to, e la cui istruzione possa permettere di contraddire con quell’agire or-
dinario incompatibile soprattutto in ipotesi di crisi di impresa.
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41 Si ammette, tuttavia, che il sistema di prevenzione o di superamento della crisi
non può non originare dalla preliminare individuazione di indici rispetto ai quali pos-
sa presagirsi  un dissesto, ed in presenza del quale si possa teorizzare l’esistenza di un
obbligo in capo agli amministratori di gestire la società in funzione conservativa e con
la stella polare della tutela degli interessi dei creditori; v., in questo senso, M. ROMANO,
C. FAVINO, Individuazione della crisi d’impresa e profili di informativa economica nel nuovo con-
cordato preventivo, cit., p. 983;  verrebbe in soccorso, altresì, a mio avviso, anche l’obbli-
go, che segue la dinamica societaria dalla sua costituzione fino alla sua “dipartita”, di
dotarsi di mezzi finanziari adeguati; per A. MUNARI, op. cit., p.43, se la conseguenza ine-
ludibile della sopravvenuta assenza di mezzi finanziari è lo scioglimento della società,
a fortiori, la logica impone che anche al momento della sua costituzione la società non sia
manifestamente sottocapitalizzata; per l’inesistenza di un siffatto principio, v. A. PACIEL-
LO, La funzione normativa del capitale nominale, in “Rivista di Diritto Societario”, 2010, I ,
p. 1 ss. (nello specifico p.14).
42 Cfr. P. ABBADESSA, Profili topici della nuova disciplina della delega amministrativa, cit.,
p. 505; G. M. ZAMPERETTI, Il dovere di informazione degli amministratori nella governance del-
la società per azioni, Milano, Giuffrè 2005, p. 309 ss.; F. DI SABATO, Diritto delle società2, Mila-
no, Giuffrè, 2005, p. 339 ss.
43 E la conferma si legge nella Relazione governativa ove si afferma che, con la nor-
ma in questione, si è disposto che gli amministratori debbono agire in modo informato ed
abbiano correlativamente un diritto individuale all’informazione cui gli organi delegati de-
vono far fronte riferendo al consiglio; in dottrina, cfr. P. MORANDI, sub art. 2381, cit., p. 679;
F. BARACHINI, La gestione delegata nelle società per azioni, Torino, Giappichelli, 2008, p. 151 ss.;
in senso difforme, invece, M. IRRERA, Assetti organizzativi adeguati e governo delle società di
capitali, cit., p. 248, secondo il quale il fatto che le informazioni debbano essere rese in con-
siglio esclude che si tratti di un potere individuale in senso pieno.
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Il fatto che sia venuto meno, espressamente, un obbligo di vigilan-
za generica sulla gestione non esime un siffatto controllo, tant’è che tut-
ti gli amministratori sono responsabili solidalmente dei danni derivan-
ti da una azione od omissione di uno di loro quando non abbiano fat-
to quanto potuto per evitare l’azione, o per l’eliminazione o l’attenua-
zione delle sue conseguenze44. Da ciò deriva che una gestione endo-so-
cietaria della crisi non avveduta non può passare inosservata né agli al-
tri amministratori, né all’organo di controllo, eccependo l’impossibili-
tà di un riscontro sull’opportunità di alcune scelte in quanto, al contra-
rio, si svilirebbe il compito degli organi societari e lo si sovrapporreb-
be alla verifica di una semplice gestione fondata su parametri minima-
listi diretti, essenzialmente, a scongiurare l’eventualità di azioni di re-
sponsabilità, riscontro peraltro negato da tutti i commentatori45, specie
se si dà per buona, peraltro condivisibilmente, l’idea secondo la qua-
le l’amministratore di società debba essere anche perito46, stante il nuo-
vo criterio della diligenza previsto nell’art. 2393 c.c., ancorato alla na-
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44 Per i riferimenti, cfr. A. DE NICOLA, sub art. 2392, in AA.VV., Commentario alla rifor-
ma delle società. Amministratori, IV, a cura di F. GHEZZI e diretto da P. MARCHETTI, L.A. BIAN-
CHI, F. GHEZZI, M. NOTARI, Milano, Egea, 2005, p. 564 ss., il quale ritiene che gli amministra-
tori non esecutivi vengono ad esercitare l’attività di controllo sull’operato degli ammini-
stratori delegati: a) richiedendo informazioni su particolari aspetti della gestione; b) attra-
verso la valutazione del resoconto sul generale andamento della gestione e della sua pre-
vedibile evoluzione fornita dagli amministratori delegati, nonché sui piani strategici del-
la società quando adoperati; c) agendo allorquando siano a conoscenza di fatti pregiudi-
zievoli per la società; d) impartendo direttive vincolanti o deliberando direttamente su spe-
cifici argomenti; e) valutando l’adeguatezza dell’assetto organizzativo, amministrativo e
contabile; f) valutando la sussistenza di un interesse ex art. 2391 c.c.; inoltre, cfr. F. VASSAL-
LI, sub art. 2392, in AA.VV., Società di capitali. Commentario, cit., p. 684 ss.; in giurispruden-
za, v. Cass. pen., 4 maggio 2007, in “Le Società”, 2008, p. 172 ss.
45 Cfr., per tutti, S. AMBROSINI,  Collegio sindacale: doveri, poteri e responsabilità, cit., p. 759.
46 Tra i tanti, U. DE CRESCENZO, La responsabilità, in AA.VV., Le nuove S.p.a., cit., p. 825
ss., ritiene che se è vero che il canone della perizia non possa essere rinvenuto nell’art. 2392
c.c., sicuramente può essere estrapolato nel disposto dell’art. 2380 bis.; v., ancora, C. CON-
FORTI, La responsabilità civile degli amministratori di società per azioni, Milano, Giuffrè, 2012,
passim.; M. SANDULLI, sub art. 2392, in AA.VV., La riforma delle società, III,  a cura di M. SAN-
DULLI, V. SANTORO, Torino, Giapplichelli, 2007, p. 474 ss.;  L. PANZANI, L’azione di responsa-
bilità ed il coinvolgimento del gruppo di imprese dopo la riforma, in “Le Società”, 2002, p. 1477
ss.; per la letteratura anteriforma, v. F. VASSALLI, sub art. 2392., cit., p. 681, nota 25; per F.
BONELLI, Gli amministratori di s.p.a. dopo la riforma delle società, Milano, Giuffré, 2004, p. 180
ss. sussiste una condotta negligente dell’amministratore non solo se questi assuma una de-
terminata decisione senza valutarne i prevedibili risultati o senza calcolarne i rischi con-
nessi, ma anche qualora egli non utilizzi le specifiche competenze in suo possesso; contra,
P. MONTALENTI, La società quotata, in AA.VV., Trattato di diritto commerciale, cit., II, IV, Pado-
va, Cedam, 2004, p. 216 ss.
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tura dell’incarico47 e delle specifiche competenze48. 
A parere di chi scrive, un amministratore di società deve essere an-
che un esperto delle crisi di impresa: rispetto ai primi sintomi di un dis-
sesto, deve intraprendere scelte consapevoli che siano tali non da esclu-
dere semplicemente la sua responsabilità, bensì da tentare di evitare, gra-
zie al suo bagaglio culturale, che la società, i soci, i creditori, e quanti gra-
vitano intorno all’impresa non subiscano altri danni  derivanti proprio
dalla sua imperizia, ad eccezione, s’intende, di quelle ipotesi limite nel-
le quali il collasso economico derivi da congiunture non percorribili pre-
vedibilmente da un amministratore diligente e perito49.
Le medesime conclusioni valgono anche per le notizie provenienti
dal controllo contabile o dall’organo sindacale: la comprensione delle stes-
se da parte degli amministratori  presuppone un bagaglio strutturato gra-
zie ad una adeguata cultura d’impresa. In caso contrario, un sistema che
pure permetta una informazione rapida ed una sinergica trasparenza co-
municativa, per quanto moderno ed all’avanguardia possa essere, rischia
di non adempiere il suo scopo a causa dell’incapacità del destinatario (am-
ministratore) di intelligere l’informazione; quest’ultimo potrebbe non es-
sere in grado, non solo di rendersi conto della situazione e della sua evo-
luzione, ma nemmeno di intraprendere delle misure adeguate e dirette
a farvi fronte. 
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47 Intendendosi il riferimento alle caratteristiche oggettive della prestazione, alla strut-
tura produttiva ed organizzativa nella quale lo stesso amministratore è inserito; in tema
v. F. VASSALLI, sub art. 2392, p. 674; ID., L’art. 2392 novellato e la valutazione della diligenza de-
gli amministratori, in AA.VV., Profili e problemi dell’amministrazione nella riforma della società,
a cura di G. Scognamiglio, Milano, Giuffrè, 2003, p. 674 ss.; G.F. CAMPOBASSO, La riforma del-
le società di capitali e delle cooperative, Torino, Utet, 2003, 121; F. BONELLI, Gli amministratori
di s.p.a. dopo la riforma delle società, cit.,  p. 179.
48 Quest’ultimo, invece, dal tratto individualizzante, si riferisce al dato personale del-
l’esperienza, della professionalità acquisita e del bagaglio culturale; v. S. AMBROSINI, La re-
sponsabilità degli amministratori, in AA.VV., Trattato di diritto commerciale. Le società per azio-
ni, cit., p. 661 ss., il quale precisa che con l’espressione “specifiche competenze”, la legge
abbia inteso far riferimento non tanto ai settori d’intervento assegnati ai vari amministra-
tori, bensì alle conoscenze particolari, vale a dire alle cognizioni tecnico-professionali, di
cui ogni amministratore eventualmente disponga; in tema, inoltre, cfr. M. IRRERA, Assetti
organizzativi adeguati e governo delle società di capitali, cit., p. 59;  G. M. ZAMPERETTI, op. cit.,
p. 312; per F. BONELLI, Gli amministratori di s.p.a. dopo la riforma delle società, cit., p. 180, sus-
siste una condotta negligente dell’amministratore non solo se questi assuma una determi-
nata decisione senza valutarne i prevedibili risultatati o senza calcolarne i rischi connes-
si, ma anche qualora egli non utilizzi le specifiche competenze in suo possesso.
49 Così G. VERNA, La determinazione del danno causato dagli amministratori che continua-
no l’impresa dopo la perdita del capitale, in “Le Società”, 2011, p. 37 ss.; A. MAZZONI, La respon-
sabilità gestoria, cit., p.  832.
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Ad una maggiore articolazione strutturale dovrebbe corrispondere
l’obbligo, ad incisività crescente, di dotarsi di un amministratore com-
petente50, ed a maggiori competenze corrisponde necessariamente mag-
giore preparazione, che altro non vuol dire se non il possesso di una ido-
nea cultura di impresa che solo un gestore perito può avere, non essen-
do al contrario pensabile una distinzione tra amministratori in regime or-
dinario ed amministratori in regime di crisi: entrambe le categorie devo-
no sostanziarsi nel medesimo organo, e sono proprio questi indici, seb-
bene non esclusivamente, che dovrebbero orientare le scelte assemblea-
ri iniziali51.
In sintesi, quindi, l’amministratore, nel momento in cui dovesse ri-
levare i primi sintomi di una crisi, sarebbe obbligato ad agire secondo cri-
teri diretti alla tutela degli interessi dei creditori, ed il cui agire, impron-
tato alla loro salvaguardia, si estrinsecherà nel tempestivo adeguamen-
to dell’assetto rispetto alla situazione via via configurabile52. 
Inoltre su di esso grava l’obbligo di convocare l’assemblea al fine di
rendere edotti i soci della situazione e della necessità a che vengano in-
traprese le deliberazioni conseguenti: ciò rappresenta una garanzia di tra-
sparenza e, pertanto, sarà esente da responsabilità soltanto quella deci-
sione che riveli, per il fatto stesso di essere stata assunta dopo il venir meno
della continuità aziendale, un orientamento volto alla tutela preminente
dell’interesse dei creditori53, nel senso di non aggravamento delle perdi-
te per effetto della prosecuzione di un’attività senza serie prospettive54.
Tale forma di standard, che vieta la prosecuzione dell’attività imprendi-
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50 Presupposto, come detto, un default minimo di perizia in capo all’organo gestorio.
51 Conformemente, A. ROSSI, Responsabilità degli amministratori verso la società per azio-
ni, in AA.VV., La responsabilità di amministratori, sindaci e revisori contabili, a cura di S. AM-
BROSINI, Milano, Giuffrè, 2007, p. 7 ss., per il quale se maggiori competenze impongono mag-
giore diligenza, è giocoforza dedurre un incentivo per la società a munirsi di un ammini-
stratore competente e, pertanto, esposto al rischio di responsabilità, anche se più costoso,
quanto ai compensi richiesti
52 Secondo A. MUNARI, op. cit., p. 111, in situazioni di crisi in cui l’interesse dei credi-
tori assurge a limite della discrezionalità dell’imprenditore, la scelta di operare il tentati-
vo di risanare l’impresa oppure di procedere con la liquidazione fallimentare, non dovreb-
be più essere demandata alla discrezionalità insindacabile dell’imprenditore, ma alla sua
sindacabile discrezionalità tecnico-organizzativa.
53 V. A. MAZZONI, La responsabilità gestoria, cit., p. 832, secondo il quale i principi di cor-
retta gestione non obbligano a continuare ad intraprendere o a continuare ad esercitare o
a cessare un’impresa a dispetto di un principio costituzionalmente protetto, bensì impon-
gono il divieto di esercitare o continuare l’esercizio dell’impresa ad irragionevole rischio
di danno per altri.
54A. MUNARI, op. cit., p. 108.
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toriale se non sussista la prospettiva di continuità aziendale, veste qual-
siasi impresa fallibile ed esige che si gestisca correttamente la difficoltà o
la crisi senza giustificare immobilismi e, soprattutto, senza fossilizzarsi sul-
la anacronistica dicotomia ricapitalizzazione - liquidazione: è proprio il
ricorso alle procedure di regolazione negoziale della crisi a sfumare i con-
tenuti delle rigide categorie pre-riforma (sia societaria che fallimentare).
Il principio di corretta amministrazione, l’adeguatezza degli asset-
ti, il dovere di agire informati, i poteri interlocutori in questo senso, l’ob-
bligo di dotare la società di mezzi finanziari adeguati all’oggetto socia-
le, gli obblighi incombenti su di loro in caso di riduzione di capitale so-
ciale, si declinano con virtuosa efficacia anche in una situazione di cri-
si, tanto che i rimedi alla violazione di siffatti prolegomeni, d’altronde,
sono facilmente individuabili, da una parte, nella disciplina della respon-
sabilità, e, dall’altra, nell’attivazione, ai loro danni, del controllo giudi-
ziario sulla gestione ex art. 2409 c.c.
2.2. La disciplina dell’organo di controllo
Anche il segmento disciplinare relativo ai controlli societari, sia conta-
bile che gestionale, si caratterizza per l’assenza di una regolamentazione re-
lativa alle condotte da adottare in ipotesi crisi; ciò nonostante, un’analisi  fi-
nalisticamente orientata delle norme del codice civile e delle leggi speciali
potrebbe venire in soccorso per lo scopo che, in questa sede, ci occupa.
Va immediatamente anticipato, tuttavia, che la disciplina originaria
post riforma è chiamata a fare i conti con il “d.l. Semplificazioni” n. 5 del
9 febbraio 2012, convertito nella l. 4 aprile  2012, n. 35, il quale ha impat-
tato in maniera intensa sull’intero comparto normativo determinando una
riduzione, secondo alcuni, soprattutto in materia di s.r.l., della tutela de-
gli stakeholders aziendali55.
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55 Rendendosi difatti possibile la nomina di un organo monocratico di controllo; inol-
tre, la nomina dell’organo (collegiale o monocratico che sia) è sempre facoltativa, a cagio-
ne del fatto che è sufficiente nominare un revisore unico: in presenza dei requisiti che ren-
dono obbligatori i controlli, ora è data facoltà di nominare sempre il revisore unico in al-
ternativa all’organo sindacale. Deve essere nominato il collegio sindacale, un sindaco uni-
co o il revisore se la società: ha un capitale sociale non inferiore a quello minimo legale sta-
bilito per le società per azioni; è tenuta alla redazione del bilancio consolidato; controlla
una società obbligata alla revisione legale dei conti; per due esercizi consecutivi ha supe-
rato i limiti che rendono obbligatoria la redazione del bilancio in forma estesa; tra i primi
commenti v. F. BAVA, I controlli legali nelle società di capitali alla luce del “D.L. Semplificazio-
ni”, in “Il Fisco”, 2012, p. 2745 ss.; L. DE ANGELIS, Il collegio rimane obbligatorio nelle Srl con
ricavi e patrimonio netto superiori a un milione di euro, in “Le Società”, 2012, p. 1 ss.; L. BENAT-
TI, op. cit., p. 875; A. BERTOLOTTI, op. cit., p. 861.
Giovanni Carmellino
Ad ogni modo, in primo luogo, il principio di correttezza ammini-
strativa, obbligo a contenuto generico, impone che i sindaci vigilino sul
rispetto delle norme e delle regole elaborate dalla prassi aziendalistica
in vigore in un dato momento, sia nell’ipotesi di gestione ordinaria, sia
nell’ipotesi di gestione della crisi di impresa: un amministratore corret-
to è tale sia quando gestisce una impresa in attivo, sia quando ne gesti-
sce una che sia in perdita, ma pur sempre con la diligenza che legittima-
mente ci si attende da un gestore perito. 
In secondo luogo, la vigilanza sulla adeguatezza degli assetti56 fun-
gerebbe, a mio avviso, da difesa preventiva a garanzia della correttezza
dell’agire gestionale nella sua generalità, e del suo concreto funzionamen-
to,  incidendo anche attivamente sui singoli atti: ogni processo decisio-
nale dovrà oggetto di valutazione da parte dei sindaci. 
In tema, altresì, è stato detto57 che se i principi di corretta ammini-
strazione siano stati rispettati, non spetterebbe ai sindaci esprimere un
business judgment sulla decisione degli amministratori, ma si vede bene
come una giusta sintesi della questione si sostanzi nell’attribuzione ai con-
trollori di un compito di monito sulla conformità delle scelte sulla gestio-
ne e dei modi della realizzazione alle regole, comunemente accettate, d’av-
veduta e prudente amministrazione, ancorché codificate in un testo di
legge solo attraverso un rinvio a fonti metagiuridiche58. Se, dunque, ai
sindaci non compete un controllo sulla gestione in senso proprio (c.d. me-
rito puro)59 è certo che a loro è concesso di censurare la violazione delle
regole aziendalistiche di avveduta e prudente gestione60: da tali risulta-
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56 La vigilanza sull’adeguatezza della struttura organizzativa alluderebbe, da un lato,
alla conformità delle procedure aziendali alle dimensioni della società ed al tipo di attivi-
tà svolta, anche in rapporto all’esigenza di identificare con chiarezza le linee di responsa-
bilità; dall’altro, alla verifica del fatto che la direzione dell’impresa sia effettivamente eser-
citata dagli amministratori (così S. AMBROSINI,  Collegio sindacale: doveri, poteri e responsabi-
lità, cit., p. 761); l’idoneità degli assetti amministrativi e contabili alluderebbe, invece, alla
rappresentazione in modo appropriato dei fatti di gestione, affinché si eviti, o si individui-
no tempestivamente errori o irregolarità (v. cfr. A. BERTOLOTTI, op. cit., cit., p. 905).
57 G. DOMENICHINI, sub art. 2403 c.c., cit., p. 750;
58 In questo senso, letteralmente,  G. CAVALLI, Osservazioni sui doveri del collegio sinda-
cale di società per azioni non quotate, in AA.VV., Il nuovo diritto delle società. Liber amicorum
Gian Franco Campobasso, cit., III, p. 59 ss.
59 E mai potrebbe essere fonte di responsabilità concorrente, specularmente, l’inadem-
pimento di un controllo di tal fatta; in questo senso, Cass., 17 settembre 1997, n. 9252, in
“Le Società”, 1998, p. 1025 ss.
60V. G. CAVALLI, sub art. 149, in AA.VV., Testo unico della finanza, II, diretto da G.F. CAM-
POBASSO, Torino, Utet, 2002, p. 129 ss.; S. FORTUNATO, sub art. 149, in AA.VV, Commentario
al Testo Unico delle disposizioni in materia di intermediazione finanziaria, II, diretto da G. ALPA,
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ti si evince, a parere di chi scrive, che i sindaci, a fronte di scelte irrazio-
nali degli amministratori in ordine alla gestione di una crisi, siano chia-
mati, in via preventiva, a richiamare l’attenzione dei gestori, valutando
l’opportunità di renderli edotti dell’esistenza di “rimedi ortopedici” vol-
ti a ripianare la situazione e, successivamente ed in caso negativo, ad at-
tivare quei poteri reattivi che la legge oggi gli conferisce nel caso di una
prolungata inattività, o di una scelta diversa ed irrazionale61. Non è un
caso, difatti, che il banco di prova elettivo della verifica del diligente con-
trollo sia proprio quello che si rappresenta quando sopravviene una cri-
si d’impresa, situazione che, obiettivamente, pone i sindaci di fronte al
compimento di scelte essenziali per la tutela di quegli interessi che si pon-
gono al di là  delle mura societarie62. 
Un potere attivo in questo senso, funzionale ad una informazione pre-
ventiva, contestuale e successiva in ordine al processo decisionale gestorio,
si rinviene nell’art. 2405 c.c. laddove si insiste sul dovere del controllore di
partecipare alle riunioni del plenum, del comitato esecutivo e dell’assemblea,
sì da permettere non solo la scientia in ordine alla delibera, ma anche una
discussione informale sull’opportunità della sua adozione63. 
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F. CAPRIGLIONE, Padova, Cedam,1998, p. 1381 ss.; G. MEO, Le società di capitali. Le società con
azioni quotate in borsa, in AA.VV., Trattato di diritto privato, diretto da M. BESSONE, Torino, Utet,
2002, p. 262 ss.
61 Secondo A. MUNARI, op. cit., p.111, in situazioni di crisi in cui l’interesse dei credi-
tori assurge a limite della discrezionalità dell’imprenditore, la scelta di operare il tentati-
vo di risanare l’impresa, oppure di procedere con la liquidazione fallimentare, non dovreb-
be più essere demandata alla discrezionalità insindacabile dell’imprenditore, ma alla sua
sindacabile discrezionalità tecnico-organizzativa.
62 Cfr. A. JORIO, Crisi d’impresa e controlli interni, in AA.VV., Il nuovo diritto delle socie-
tà. Liber amicorum Gian Franco Campobasso, cit., III,  p. 77 ss., il quale pare consapevole del
fatto che gli amministratori possono rimanere inerti di fronte alla crisi, o possono affron-
tarla con misure la cui idoneità e sufficienza viene valutata dal collegio sindacale.
63 Essendo notorio che, in molti casi, i consigli d’amministrazione vengono informa-
ti a posteriori di decisioni assunte, e più o meno compiutamente eseguite, dai delegati: la
presenza dei sindaci, consentirebbe al collegio di formulare un giudizio postumo sulla cor-
rettezza delle scelte amministrative, ma tale conclusione - ed è circostanza che non nutre
eccezioni - presenta il rischio di porre i controllori di fronte al fatto compiuto, impedendo
ogni azione tesa a prevenire o a limitare possibili conseguenze. Si vede bene come, nella
materia di cui ci si occupa, il controllo in questo senso dovrebbe mutare da successivo a
preventivo: in luogo di una presenza meramente passiva (la dottrina prevalente conferma
siffatta conclusione: cfr. per tutti, L. BENATTI, op. cit., p. 947, nota 329) è stato riconosciuto
in campo ai sindaci il potere di interloquire esercitando in senso preventivo il loro dove-
re di vigilanza, anche mediante l’espressione di dissenso sulla correttezza e legalità delle
decisioni che l’organo amministrativo o assembleare dovesse assumere (v. G. DOMENICHI-
NI, sub art. 2405, in AA.VV., Società di capitali. Commentario, cit., p. 761 ss.); inoltre cfr. U. PA-
TRONI GRIFFI, Problemi in tema di sindaci di banche cooperative e popolari, in “Diritto della Ban-
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Lo stesso vale per gli atti di ispezione e di controllo, strumentali ad
un monitoraggio continuo e virtuoso sull’agire sociale, di cui i flussi in-
formativi non sono altro che una rappresentazione64: la comunicazione
degli amministratori sul regolare andamento della gestione, sulla sua pre-
vedibile evoluzione e sulle operazioni di maggior rilievo è destinata an-
che al sindaco, così come è attribuito a quest’ultimo il potere di chiede-
re in ogni momento informazioni relative agli affari sociali65.
Risulta relativamente vera, poi, l’affermazione di coloro i quali riten-
gono, in dottrina, che il collegio sindacale sia diventato motore e punto di
riferimento di un ben più ampio potere di informazione, il quale va ritenu-
to biunivoco: il sistema che emergerebbe dalla riforma tenderebbe, dunque,
verso un modello di vigilanza integrata, caratterizzato da un’ampia circo-
larità di informazioni, che diventano in tal modo fruibili da parte di sog-
getti qualificati a valutarne l’impatto sulla società, ed al tempo stesso de-
putati ad intraprendere, se del caso, le iniziative opportune66. 
La riforma, evidentemente, rende il momento informativo, prima ri-
messo esclusivamente all’autonoma iniziativa dell’organo sindacale, da
una parte, un obbligo di condotta degli amministratori e, dall’altra, un
potere che i sindaci possono spendere ogniqualvolta le informazioni ri-
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ca e del Mercato Finanziario”, 1989, I, p. 74 ss.; G. CAVALLI, Osservazioni sui doveri del colle-
gio sindacale di società per azioni non quotate, cit., p. 67.
64 L’art. 2403 bis, come in precedenza, stabilisce che i sindaci possono in qualsiasi mo-
mento procedere, anche individualmente, ad atti di ispezione e di controllo; il collegio sin-
dacale può chiedere agli amministratori notizie, anche con riferimento a società control-
late, sull’andamento delle operazioni sociali o su determinati affari; può, altresì, scambia-
re informazioni con i corrispondenti organi delle società controllate in merito ai sistemi di
amministrazione e controllo ed all’andamento generale dell’attività sociale; alcuni riten-
gono che non si possano definire limiti ai poteri ispettivi, di controllo e informativi dei sin-
daci, i quali potranno svolgere le operazioni di loro competenza del tutto autonomamen-
te dagli amministratori e senza necessariamente informarli degli atti e accertamenti com-
piuti; in questo senso, cfr. ASSOCIAZIONE DISIANO PREITE, Il nuovo diritto delle società. Società
di capitali e cooperative, Bologna, Mulino, 2003, p. 163 ss.; L. BENATTI, op. cit., p. 942.; cfr., al-
tresì, G. CAVALLI, Il collegio sindacale, in AA. VV., Le società per azioni, II, a cura di G. CAVAL-
LI, M. MARULLI, C. SILVETTI, Torino, Utet, 1996, p. 803 ss.
65 Tuttavia il punto nevralgico di questo sistema si individua nel necessario eserci-
zio collettivo di tale potere interlocutorio, a differenza di quello che avviene nelle società
aperte, laddove si permette soltanto a due sindaci l’esercizio di siffatto diritto, così come
quello relativo alla convocazione della assemblea; sul tema v. P. MAGNANI, sub art. 2403 bis,
in AA.VV., Commentario alla riforma delle società. Collegio sindacale. Controllo contabile, cit., p.
219 ss., secondo la quale, quando il legislatore ha voluto attribuire facoltà individuali ai
membri dell’organo di controllo, infatti, l’ha fatto espressamente; V. COLANTUONI, sub art.
2403, in AA.VV., La riforma delle società, III, cit., p. 559 ss.
66 V. COLANTUONI, sub art. 2403, cit., p. 561.
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sultino strumentali all’assolvimento dei compiti di vigilanza, specie in
considerazione del fatto che la cadenza semestrale delle relazioni degli
amministratori non appare, di per sé, idonea a garantire la tempestiva
informazione dei sindaci67.
In ultimo, del manuale d’istruzioni delle condotte del collegio sinda-
cale fa parte anche il potere attribuito ai controllori di convocare l’assem-
blea, previa comunicazione al presidente del consiglio di amministrazio-
ne, quando ravvisi fatti censurabili di rilevante gravità e vi sia urgente ne-
cessità di provvedere68: quale situazione, se non quella di crisi incipiente a
fronte di una inerzia dell’organo gestorio, sostanzia un fatto censurabile di
rilevante gravità? E quale situazione, se non quella di crisi che può risol-
versi in una insolvenza, sostanzia la urgente necessità di provvedere? 
Questa prerogativa, vieppiù quando sollecitata da tanti soci che rap-
presentino un ventesimo del capitale sociale o un cinquantesimo nelle so-
cietà che fanno ricorso al mercato del capitale di rischio, consente di av-
vicinare siffatta dinamica alla allerta di cui all’art. L. 234 del Codice di
Commercio francese. 
Una disciplina parzialmente diversa (ma evidentemente di favore69)
è prevista per le società quotate: a norma dell’art. 151 T.U.F., il collegio
sindacale, previa comunicazione al presidente del consiglio di ammini-
strazione, può convocare l’assemblea dei soci, il consiglio di amministra-
zione od il comitato esecutivo: la distanza tra le regole italiane e quelle
transalpine si assottiglia ulteriormente70.
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67 S. AMBROSINI,  Collegio sindacale: doveri, poteri e responsabilità, cit., p. 769.
68 Al contrario di quanto previsto dal primo comma, dunque, il potere dei sindaci in
questo caso è diretto e non sostitutivo di quello degli amministratori: il legislatore, in tale
modo, ha fatto propria la posizione di quella parte della dottrina che, criticando la tesi tra-
dizionale restrittiva, aveva sostenuto che quando fossero presenti i requisiti della fonda-
tezza e dell’urgente necessità di provvedere, non vi sarebbero stati motivi per escludere
il potere-dovere dei sindaci di convocare l’assemblea (v. G. CAVALLI, Il collegio sindacale, cit.,
p. 844).
69 Tant’è che in dottrina si è parlato di diversità di trattamento difficilmente spiega-
bile: v., L. BENATTI, op. cit., p. 955, che segnala la ingiustificata diversità di disciplina tra le
società con azioni quotate e le altre s.p.a., e l’inesistenza di un collegamento della dispo-
sizione che attribuisce la nomina di parte dei sindaci di minoranza.
70 L’allerta francese, in sintesi, ha lo scopo di portare a conoscenza dei dirigenti o del-
l’imprenditore la situazione di crisi, affinché ne prendano coscienza al fine di predispor-
re tutte le misure idonee a ripianare la situazione, permettendo, altresì, una ostensione sog-
gettiva per gradi a seconda degli steps della procedura. In buona sostanza, i commissaires
aux comptes quando rilevino, nell’esercizio delle loro funzioni, dei fatti di natura tale da com-
promettere la continuità dell’attività aziendale, sono obbligati a “suonare l’allarme”, il qua-
le si sviluppa all’interno delle società a seconda che siano dotate o meno di un organo am-
ministrativo ulteriore rispetto alla dirigenza propriamente detta: nel primo caso, avverto-
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2.3. Una ipotesi di  azione degli organi societari in caso di crisi
Rebus sic stantibus, sulla base di queste affermazioni appare ragio-
nevolmente teorizzabile un insieme di valori e principi che orientino l’agi-
re societario verso condotte virtuose nell’ipotesi di crisi di impresa.
Gli amministratori, grazie alla predisposizione di assetti adeguati che
rilevino in sé quali monitorings dello stato di salute dell’impresa, saran-
no in stretto rapporto con quei fatti che possano compromettere la con-
tinuità aziendale. Siffatti assetti, che, come detto, si estendono anche al
flusso informativo, sono essi stessi monitorati costantemente anche dai
sindaci, come la legge ha voluto appunto precisare. 
La migliore difesa contro la crisi è proprio quella preventiva.
Nel caso in cui i sindaci, dunque, dovessero rilevare dei fatti costi-
tuenti manifestazioni di crisi avrebbero, a parere di scrive, l’obbligo di
sollecitare gli amministratori affinché si determinino verso quei provve-
dimenti diretti a superare la situazione di contingenza, fissando, del caso,
anche un termine oltre il quale si possa verificare l’efficacia delle deci-
sioni prese. 
In tale contesto, il collegio sindacale (e, a monte, l’organo ammini-
strativo) ha il dovere non solo di rilevare tempestivamente lo stato di dif-
ficoltà della società, ma di qualificarla correttamente, al fine di consen-
tire alla stessa di selezionare ed attivare i rimedi societari e/o concorsua-
li adeguati71. Inoltre, si riconosce al collegio sindacale il ruolo proposi-
tivo che la dottrina ha assegnato ai sindaci, in termini di prospettazione
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no il presidente del consiglio di amministrazione - o del directoire - della rilevazione di cri-
si e lo invitano a prendere le misure conseguenti; in caso di mancata risposta o di azione
insufficiente, invitano il presidente del consiglio di amministrazione a far deliberare l’or-
gano dirigenziale sui fatti così rilevati; in questa circostanza, è data ai commissaires la pos-
sibilità di presenziare alla riunione per valutare l’opportunità delle decisioni prese; in man-
canza, o nell’ipotesi di insufficienza delle decisioni, predisporranno un rapporto speciale
oggetto di rappresentazione alla assemblea dei soci appositamente convocata per lo scru-
tinio della crisi da questi ultimi rilevata, ed il cui ordine del giorno è interamente votato
alla analisi delle misure da prendere in considerazione; nel caso in cui anche nel contesto
dell’assemblea il commissaire si avveda della persistenza della crisi, ne informa il Tribuna-
le del Commercio comunicandogli la delibera assembleare e tutta la  relativa documenta-
zione. Nell’ipotesi di assenza di un organo amministrativo collegiale, l’allerta salta la fase
della delibera di quest’ultimo e passa direttamente a quella della delibera assembleare. 
71 Se sussiste un deficit patrimoniale tale da comportare la riduzione del capitale al
di sotto del minimo legale, l’organo di controllo, in caso di inerzia dei gestori, deve rivol-
gersi al tribunale per richiedere gli adempimenti previsti dagli artt. 2485, secondo comma,
e 2487, secondo comma, c.c.; se la crisi non comporta la perdita del capitale sociale, i do-
veri pare siano quelli di matrice deontologica; così A. FOSCHI, S. POLI, Le funzioni ed il ruo-
lo del collegio sindacale nella crisi di impresa, cit., p. 83.
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agli amministratori dell’opportunità di proporre ai creditori soluzioni ne-
goziali della crisi72. 
Questo tipo di intervento, com’è stato giustamente segnalato73, sup-
pone, oltre che una perfetta diligenza, una piena indipendenza dei sin-
daci dal capitale di comando o dal management della società, non solo for-
male, ma che si traduca in decisioni ed iniziative ispirate alla professio-
nalità richiesta dalla natura dell’incarico. 
Il collegio, quindi, ha il dovere di intervenire solo se, e nella misu-
ra in cui, gli amministratori non si attivino con tempestività per fronteg-
giare situazioni di difficoltà in quanto, ovviamente, l’iniziativa per l’ap-
prodo ad una procedura negoziale o concorsuale volontaria, presuppo-
ne sempre la decisione di questi ultimi. Beninteso, va evidenziato che la
dottrina, alla quale chi scrive aderisce, ha sostenuto che, in presenza dei
presupposti previsti dal diritto concorsuale, l’accesso ad uno degli stru-
menti di composizione della crisi e, a fortiori, la richiesta di fallimento in
proprio, costituiscano un obbligo per l’imprenditore collettivo e, in seno
alla struttura corporativa, per l’organo amministrativo, tanto da sconfi-
nare, le relative decisioni, al di là della business judgment rule74. 
Di fronte all’inerzia dell’organo amministrativo, il collegio sindaca-
le rimane titolare, preliminarmente, del potere di convocare l’assemblea
a norma dell’art. 2406 c.c.75; nell’ipotesi in cui gli amministratori persi-
stano nella loro scelta, il controllore potrà esercitare il potere di adire il
tribunale a norma dell’art. 2409 c.c., poiché un’inerzia dell’organo gesto-
rio certamente costituisce una violazione delle regole della corretta ge-
stione, che impone di affrontare tempestivamente le situazioni di crisi,
nell’ottica di contenere il pregiudizio per l’operatività aziendale e per gli
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72 V. D. CATERINO, La funzione del collegio sindacale delle società quotate, tra prevenzione e
allerta della crisi d’impresa, in AA.VV., Studi in onore di Umberto Belviso, I, Bari, Cacucci, 2011,
p. 264 ss.; L. ABETE, La responsabilità degli organi di gestione, liquidazione e controllo nella rifor-
ma della legge fallimentare, in “Il Fallimento”, 2006, p. 5 ss.; A. JORIO, Crisi d’impresa e control-
li interni, cit., p. 79.
73 Cfr. M. SANDULLI, I controlli di società, cit., p. 1107, il quale preconizzava il ruolo del
collegio sindacale: quest’ultimo, difatti, dovrà motivatamente segnalare agli amministra-
tori la opportunità del ricorso ad una procedura concorsuale volontaria, ponendo un ter-
mine per l’adozione della relativa determinazione.
74 P.MONTALENTI, La gestione dell’impresa di fronte alla crisi tra diritto societario e diritto concorsuale, in “Ri-
vista di Diritto Societario”, 2011, I, p. 820 ss.; A. MAZZONI, La responsabilità gestoria, cit., p. 813, fa discende-
re gli obblighi degli amministratori in situazione di perdita dai principi di corretta gestione societaria ed
imprenditoriale mediante la generalizzazione del canone di condotta previsto dall’art. 2497 c.c. in tema
di governancedei gruppi.
75 Indubbiamente, l’inerzia dell’organo gestorio sostanzia un fatto censurabile di ri-
levante gravità.
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stakeholders, evitando così che si deteriori ulteriormente il valore econo-
mico dell’azienda76.
Rimane, inoltre, la possibilità di esercitare l’azione di responsabilità,
in base alla legittimazione conferita all’organo di controllo dall’attuale ter-
zo comma dell’art. 2393 c.c. introdotto dalla legge sul risparmio77. Dal cono
visivo dei creditori, risulta  percorribile sia la strada delle azioni previste
dagli artt. 2485 e 2486 c.c., nell’ipotesi in cui gli amministratori abbiano pro-
seguito la gestione in una prospettiva non conservativa e pur in presenza
di una causa di scioglimento78, sia quella battuta dall’art. 2394 c.c.; tuttavia
verrebbe da contestare la circostanza dell’esclusività del rimedio ai soli cre-
ditori di s.p.a., stante la discutibile estensione di siffatta azione anche nel-
le s.r.l.79. Ad ogni buon conto, la dottrina più accreditata, per gli altri tipi di
impresa, ritiene che l’azione di responsabilità potrà essere attivata, oltre che
nei confronti degli amministratori di diritto, nei confronti di chiunque ab-
bia effettivamente gestito l’impresa: amministratori di fatto, institori, diret-
tori generali, titolari dell’impresa, soci di s.r.l. che abbiano intenzionalmen-
te deciso o autorizzato atti dannosi per la società,  soci o  terzi, in applica-
zione dell’art. 2476, secondo comma, c.c.80
2.4. Le responsabilità degli organi societari in caso di crisi.
In ordine alla tematica della responsabilità degli amministratori e dei
sindaci, è un dato di fatto inattaccabile quello secondo il quale la stessa
è stata oggetto di spendita quasi esclusivamente sul versante concorsua-
le81; ciò nonostante, l’efficacia deterrente, a parere di scrive, esce parzial-
mente rafforzata, così come rinforzati paiono essere i loro doveri ed i loro
poteri, e più esteso risulta l’ambito operativo della loro azione82.
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76 V. M. SANDULLI, I controlli di società, cit., p. 1108.
77 Cfr. A. FOSCHI, S. POLI, Le funzioni ed il ruolo del collegio sindacale nella crisi di impre-
sa, cit., p. 91.
78 A. MAZZONI, La responsabilità gestoria, p. 814; A. MUNARI, op. cit., p. 367.
79 La ammette, tra gli altri, P. SPOLAORE, Azione dei creditori contro gli amministratori di
s.r.l. e legittimazione del curatore, in “Giurisprudenza Commerciale”, 2012, II, p. 403 ss.
80In questo senso v., ancora,  A. MAZZONI, La responsabilità gestoria, cit., p. 842; A. MU-
NARI, op. cit., p. 368.
81 Tant’è vero che il deterrente del meccanismo della responsabilità dell’amministra-
tore, sdoganato al fine di sanzionare, solo ex post, condotte negligenti a fronte di una situa-
zione societaria non ulteriormente procrastinabile, ha prodotto risultati insoddisfacenti, non
fosse altro perché i gestori  erano (e sono) nominati dagli stessi soggetti  legittimati ad eser-
citare l’azione di responsabilità sociale; per consimili considerazioni v. ex pluribus, G.DE FER-
RA, La riforma societaria e gli istituti di allerta, cit., p. 472.
82 In senso conforme v. F. PASQUARIELLO, Strumenti di prevenzione della crisi d’impresa,
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Presupposta l’ordinaria tripartizione della responsabilità verso la so-
cietà, verso i  creditori e verso i soci ed i terzi,  un giudizio di disvalore
in danno degli amministratori dovrebbe essere perimetrato non solo sul-
la diligenza del gestore quale archetipo di condotta,  ma altresì sul rispet-
to del principio di corretta amministrazione, dell’adeguatezza degli as-
setti, della trasparenza informativa, dei flussi informativi, dell’agire in-
formato, degli obblighi in ordine alla convocazione dell’assemblea, del-
l’obbligo di dotare la società di adeguati mezzi finanziari. 
Tutte queste norme, che trovano esaltazione proprio nell’ipotesi
di crisi d’impresa, esprimono una valorizzata deterrenza, anche di ca-
rattere preventivo, in ragione del fatto che il giudice potrà scrutinare
il modello comportamentale in concreto osservato da quell’amministra-
tore rispetto a quello che un esperto della crisi, secondo diligenza e pe-
rizia, avrebbe osservato nella medesima situazione: la decisione intem-
pestiva, non rapida, irrazionale, imprudente, scorretta, macroscopica-
mente errata non solo non impedirà agli organi di controllo di sinda-
carne l’opportunità (al di là, dunque, e legittimamente, del divieto di
non immistione nella gestione), ma permetterà al giudice di appunta-
re il proprio giudizio di responsabilità su quell’azione anche in con-
siderazione della violazione del generale principio di corretta ammi-
nistrazione.
Il giudice, pertanto, sarà chiamato a varcare i confini della configu-
razione minimalista dell’agire dell’amministratore, tanto che, alla stre-
gua del canone della diligenza previsto dall’art. 2392 c.c., incorreranno
in responsabilità quegli amministratori che avranno predisposto, senza
la debita prudenza o ragionevolezza, degli assetti societari che avrebbe-
ro imposto, invece, una diversa, prudente e più ragionevole valutazio-
ne83. È intuitivo che maggiore e complessa è l’articolazione della strut-
tura amministrativa e finanziaria della società, maggiore dovrà essere l’ido-
neità dell’assetto organizzativo tale da permettere un controllo costan-
te dell’azione gestoria. 
Dunque, la circostanza che la società non disponga di un assetto am-
ministrativo adeguato è fatto che può costituire causa di responsabilità,
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cit., p. 592, per la quale all’esito delle recenti riforme del comparto capitalistico il profilo
funzionale ed i connessi strumenti di responsabilità e di controllo sono usciti valorizzati;
inoltre, v. S. POLI, L’evoluzione della governance nelle società chiuse, Milano, Giuffrè, 2010.
83 In sintonia,  v. U. DE CRESCENZO, La responsabilità, cit., p. 829, quando afferma che
l’adeguatezza cui fa riferimento il legislatore deve essere intesa in senso relativo, e va va-
lutata in base alla tipologia e alla dimensione della attività, nonché alla complessità della
gestione e delle disponibilità finanziarie ed economiche della società.
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di talché la scelta gestoria infelice, che trovi la sua origine in una valu-
tazione e previsione che si è dimostrata errata in quanto inadeguato l’as-
setto organizzativo della società, costituisce indubbia causa sanzionato-
ria ex art. 2392 c.c.
Le stesse conclusioni vestono anche l’azione di responsabilità dei cre-
ditori sociali84: sebbene alcuni la ritengano azionabile solo in presenza di
una causa di scioglimento della società85 - perché da quel momento scat-
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84 Che è azionabile nell’ipotesi della violazione, da parte degli amministratori, delle
regole volte a garantire la conservazione dell’integrità del capitale sociale, da cui derivi un
danno per l’imprenditore; v., in tema, C. GRANELLI, La responsabilità civile degli organi di ge-
stione alla luce della riforma delle società di capitali, in “Le Società”, 2003, p. 1569 ss.; L. SAM-
BUCCI, sub art. 2394, in AA.VV., Società di capitali. Commentario, cit., p. 698 ss.; A. DE NICO-
LA, sub art. 2394, in AA.VV., Commentario alla riforma delle società. Amministratori, cit., p. 651
ss.; S. AMBROSINI, La responsabilità degli amministratori, cit., p. 677.
85 Se è vero, però, che la tematica deve essere rivalutata alla luce dell’introduzione
dell’art. 182 sexies l.fall., il quale sospende l’operatività della disciplina della riduzione del
capitale sociale e della ricapitalizzazione nell’ipotesi di accesso ad uno degli strumenti ne-
goziali della crisi di impresa, è altrettanto vero che ciò non permette di proseguire la ge-
stione sociale sine die in presenza di una causa di scioglimento, e di attendere a lungo il de-
posito della domanda di concordato preventivo o di accordi di ristrutturazione. Permane,
difatti, la possibilità di configurare una responsabilità degli amministratori, per violazio-
ne degli artt. 2485 e 2486 c.c., qualora lo iato temporale intercorrente tra il momento in cui
si è verificata la causa di scioglimento e la data di presentazione della domanda di concor-
dato preventivo sia significativo; inoltre, la sopravvenienza attiva derivante dalla ristrut-
turazione dovrà essere computata al fine di calcolare l’esatto valore del patrimonio netto
della società e, eventualmente, l’ammontare delle perdite residue. 
Su un diverso piano, e sotto un secondo profilo, il legislatore ha di fatto incremen-
tato i poteri gestionali spettanti agli amministratori in presenza di una crisi d’impresa: in-
fatti, la norma sopra citata, se, per un verso, ha lasciato immutato lo stato della normati-
va preesistente nella misura in cui la decisione di ricorrere ad una procedura concorsua-
le rappresentava e continua a rappresentare una forma di scelta gestionale (e, come tale,
spettante agli amministratori), per altro verso, ora consente agli stessi, optando per la re-
golazione della crisi dell’impresa attraverso il ricorso ad uno degli strumenti predisposti
dall’ordinamento, di evitare (almeno temporaneamente) l’applicazione della disciplina di
riduzione del capitale per perdite (e del corrispondente regime di responsabilità), in que-
sto modo aumentando la discrezionalità gestoria in capo agli amministratori medesimi, pur-
ché essi la indirizzino verso una maggior tutela dei creditori sociali. Così facendo, sembra
che le decisioni degli amministratori su come affrontare la crisi d’impresa (e sulla conser-
vazione della continuità aziendale) siano divenute sindacabili ex post, almeno in prima bat-
tuta, solo in base allo standard generale di corretta gestione della società, e non più sulla
base delle singole rules esistenti, e beninteso solo nella misura in cui possa rinvenirsi una
colpa nella continuazione dell’attività d’impresa anche in pendenza di una procedura con-
corsuale, oppure nella scelta di uno degli strumenti per la regolazione della crisi d’impre-
sa; cfr. F. DIMUNDO, La sospensione dell’obbligo di ridurre il capitale sociale per perdite rilevanti
nelle procedure alternative al fallimento, in “Diritto Fallimentare”, 2013, p. 1557 ss.; T. ARIA-
NI, Disciplina della riduzione del captale per perdite in caso di presentazione di domanda di con-
cordato preventivo, in “Il Fallimento”, 2013, p. 112 ss.
Uno sguardo alla disciplina in tema di emersione anticipata della crisi d’impresa
terebbe l’obbligo di una gestione conservativa86 - essa sarà proponibile
soprattutto nell’ipotesi in cui, a fronte dell’esistenza di più sintomi con-
vergenti verso una situazione di incontinenza finanziaria, non si agisca
con tempismo e con ciò derivandone un danno per i creditori. 
Per quanto concerne il disvalore di azione dell’organo di controllo,
benché non sia previsto un criterio di diligenza pari a quello degli am-
ministratori di s.p.a.87, è altrettanto vero, però, che la loro responsabili-
tà sarà, nella maggior parte dei casi, solidale e congiunta all’agire scor-
retto dell’amministratore, quando il danno non si sarebbe provocato se
il sindaco avesse vigilato secondo diligenza88. 
Nella maggior parte dei casi, dunque, la responsabilità dei sindaci
deriva da un comportamento doloso o colposo degli amministratori, che
i primi avrebbero potuto o dovuto prevenire od impedire nell’espleta-
mento della loro funzione di vigilanza. Il secondo comma dell’art. 2407
c.c., difatti, stabilisce che i sindaci sono responsabili solidalmente con gli
amministratori per i fatti o le omissioni di questi, quando il danno non
si sarebbe prodotto se essi avessero vigilato in conformità degli obblighi
della loro carica.
Dalla vivisezione della disciplina89 si evince che la responsabilità dei
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86 Soltanto a partire da tale momento la finalità di conservazione pare si imponga al-
l’agire degli amministratori, dovendo, fino ad allora, ritenersi consentita una condotta ispi-
rata al carattere imprenditoriale e, dunque, non meramente conservativa dell’attività eser-
citata
87 Sul tema cfr. G. DOMENICHINI, sub art. 2407, in AA.VV., Società di capitali. Commen-
tario, cit., p. 767 ss.; L. BENATTI, op. cit., p. 973; V. ASSOCIAZIONE DISIANO PREITE, Il nuovo di-
ritto delle società., cit., p. 166; P. VALENSISE, Il nuovo collegio sindacale nel progetto italiano di cor-
porate governance, Torino, Giappichelli, 2000, p. 74 ss.; anteriforma, v. G. CAVALLI, I sinda-
ci, cit., p. 162 ss.; B. QUATRARO, La responsabilità dei sindaci, in “Diritto Fallimentare”, 1987,
I, 96; in giurisprudenza, Trib. Alessandria, 4 dicembre1995, in “Danno e Responsabilità”,
1996, p. 501 ss.; Trib. Napoli, 19 marzo 1995, in “Le Società”, 1995, p. 1447 ss.; Trib. Mila-
no, 22 gennaio 1974, in “Giurisprudenza Commerciale”, 1974, II, p. 17 ss.
88 Anche se la norma dell’art. 2407 c.c. continua ad evocare la classica distinzione tra
responsabilità c.d. “esclusiva” e responsabilità “concorrente”, le quali, però non devono
considerarsi contrapposte giacché, anche nella seconda, il presupposto per la responsabi-
lità dei sindici è una loro inadempienza e, quindi, rispondono per fatto proprio e non per
fatto altrui; fra tutti, cfr. G. CAVALLI, I sindaci, cit., p. 166 ss.; F. M. CESARONI, Il collegio sin-
dacale nella corporate governance delle società italiane, Torino, Giappichelli, 2004, p. 155 ss.;
in giurisprudenza, v., per tutte, App. Milano, 17 febbraio 1995, in “Le Società”, 1995, p. 1188
ss.; Cass., 9 ottobre 1986, n. 5928, ivi, 1986, p. 1314 ss.; Trib. Milano, 14 novembre 1993, in
“Il Fallimento”, 1994, p. 1051 ss.
89 La cui trattazione letteraria è foltissima: v., tra i tanti, G. CAVALLI, I sindaci, cit., p.
136 ss.; F. CHIOMENTI, La solidarietà dimezzata (dalla Cassazione) dei sindaci con gli amministra-
tori per i fatti o le omissioni di questi, in “Rivista di Diritto Commerciale”, 1981, II,  p. 229 ss.
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sindaci presuppone: che gli amministratori abbiano posto in essere un com-
portamento illecito; da tale comportamento sia derivato un danno; che i sin-
daci, in violazione degli obblighi imposti dalla loro carica, non abbiano vi-
gilato con professionalità e diligenza; che sussista un nesso causale tra la
mancata vigilanza (o il loro comportamento negligente) ed il danno90.
Da quanto detto si evince che, nell’ipotesi in cui all’amministrato-
re vengano imputate plurime violazioni di legge o di statuto, la respon-
sabilità del sindaco risulterebbe in re ipsa; ciò nonostante i componenti
del collegio sindacale, grazie ai nuovi poteri reattivi che la legge gli con-
ferisce, possono fare la differenza ed esaltare il proprio ruolo soprattut-
to nel campo della crisi di impresa91. 
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90 Cfr. L. BENATTI, op. cit., p. 978; i sindaci, come già detto, rispondono non per il fat-
to in sé che il danno sia stato dagli amministratori cagionato, ma solo in quanto sia confi-
gurabile, a loro carico, la violazione di un obbligo inerente alla loro funzione e, in parti-
colare, dell’obbligo di vigilare sull’amministrazione della società con la diligenza richie-
sta dal comma 1° dell’art. 2407, di denunciare le irregolarità riscontrate, di assumere le ini-
ziative sostitutive; in giurisprudenza, v. Cass., 7 maggio 1993, n. 5263, in “Le Società”, 1994,
p. 897 ss.; Id., 15 maggio 1991, n. 5445, in “Il Fallimento”, 1991, p. 1143 ss.
91 Una distonia sistematica si individua, però,  nella disciplina delle s.r.l., nel cui con-
testo, tra l’altro, anche in seguito all’ultima modifica del 2012,  viene concessa l’alternati-
va, non solo tra un organo monocratico e uno collegiale nelle ipotesi di controllo obbliga-
torio, ma anche tra l’organo di controllo ed un revisore unico qualora la società decida di
adottare il sistema del controllo legale. Il modello è potenzialmente criticabile per due or-
dini di motivi: il primo si riferisce alla inopportunità di perimetrare una disciplina del con-
trollo sulla natura dell’impresa, anziché sulla dimensione o sul raggio di interessi; inoltre,
non è dato rilevare il motivo per il quale la forma del controllo, tradizionalmente impo-
sta, possa essere oggetto di “alternativa” da parte della società. Ciò provoca, al contrario
di una riduzione dei costi del controllo, una riduzione delle tutele degli stakeholders, soprat-
tutto in un’epoca in cui la crisi è all’ordine del giorno (in questo senso cfr. F. BAVA, I con-
trolli legali nelle società di capitali, cit., p. 2745; secondo L. DE ANGELIS, Il collegio rimane ob-
bligatorio, cit., p. 1 ss., l’intensità dei controlli non deve essere correlata ad un determina-
to tipo sociale, il quale, di per sé, non è significativo al riguardo, bensì alla dimensione eco-
nomica della società; i tipi sociali, infatti, integrano i modelli organizzativi delle società,
stabiliscono le modalità dell’assunzione delle decisioni al loro interno e i sistemi della loro
governance, ossia dell’amministrazione e del controllo di queste, nonché il regime della re-
sponsabilità patrimoniale dei soci, ma non hanno alcuna valenza espressiva delle loro di-
mensioni economiche, le quali possono essere unicamente desunte dall’esame dei loro bi-
lanci od altri documenti di natura contabile. Quand’anche si volesse spendere la caratura
privatistica dell’interesse sociale, nel senso di una visione pubblicistica vanno le tesi isti-
tuzionalistiche del primo, le quali vi individuano una commistione dell’interesse dei soci
e di altri soggetti quali i dipendenti dell’impresa, i risparmiatori, i soci futuri o i credito-
ri; in tema e per i relativi riferimenti v. A. MUNARI, op. cit., p. 55).  Inoltre queste argomen-
tazioni acquistano ancora più vigore se si analizzano le norme in tema di controllo e re-
sponsabilità di amministratori di s.r.l., stante l’assenza sia di un criterio di diligenza, sia
di un  richiamo all’azione di responsabilità dei creditori. Tanto sul primo che sul secondo
punto, però, chi scrive non ritiene che si debba giungere a conclusioni affrettate, perché il
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2.5. Cenni in ordine al controllo giudiziario sulla gestione
Una prerogativa di squisito interesse, benché quasi nulle siano le in-
terpretazioni nel senso che qui rileva, è rappresentata dal rinnovato isti-
tuto del controllo giudiziario sulla gestione a norma dell’art. 2409 c.c.: qua-
lora le irregolarità gestorie dovessero essere o l’effetto della crisi o la cau-
sa, ecco che si manifesta quella che, a mio avviso, si pone quale stella po-
lare delle sollecitazioni giuridicamente rilevanti all’emersione anticipata e tem-
pestiva della crisi di impresa, nei termini e per le ragioni che, sinteticamen-
te, seguiranno92.
La legittimazione prevista in capo ai sindaci93, difatti, consente una
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canone della diligenza previsto dalla norma dell’art. 2393 c.c. rappresenta un archetipo ge-
neralizzabile a tutti i tipi societari, quale garanzia diretta a bilanciare la presenza della au-
tonomia patrimoniale imperfetta; siffatta garanzia deve trovare spazio, a maggior ragio-
ne, in un tipo sociale in cui la potenziale sovrapposizione tra soci e gestori potrebbe dare
luogo a comportamenti opportunistici; inoltre, la soluzione dell’assenza della azione di re-
sponsabilità dei creditori nella s.r.l. provocherebbe una inconcepibile disparità di trattamen-
to tra i creditori della prima e quelli di s.p.a., a fronte, tuttavia, dello stesso regime di re-
sponsabilità limitata (per la dottrina, anche se in modo non esaustivo, cfr. S. DI AMATO, Le
azioni di responsabilità nella nuova disciplina della società a responsabilità limitata, in “Giurispru-
denza Commerciale”, 2003, I, p. 290 ss.; F. PASQUARIELLO, sub art. 2476, in AA.VV., Il nuo-
vo diritto delle società. Commentario sistematico al D. lgs. 17 gennaio 2003, n. 6, cit., III, p. 1992
ss.;  C. AMATUCCI, Ancora un capitale per  la s.r.l.? Sincerità del legislatore tra tutela dei credito-
ri e rarefazione dei conferimenti, in “Rivista delle Società”, 2004, p. 1474 ss.; R. TETI, La respon-
sabilità degli amministratori di s.r.l., in AA.VV., Il nuovo diritto delle società. Liber amicorum
Gian Franco Campobasso, cit., III, p. 661 ss.; P. BENAZZO, L’organizzazione nella nuova s.r.l. fra
modelli legali e statutari, in “Le Società”, 2003, p. 1074 ss.; G. PORTALE, Riforma delle società di
capitali e limiti di effettività del diritto nazionale, in “Il Corriere Giuridico”, 2003, p. 147 ss.; L.
PELLE, Profili processuali delle azioni di responsabilità nei confronti degli amministratori sociali,
in “Le Società”, 2011, p. 1459 ss.; in giurisprudenza, App. Napoli, 7 luglio 2008, in “Rivi-
sta di Diritto Commerciale”, 2010, II, p. 1 ss.; Id., 20 giugno 2008, in “Giurisprudenza di
merito”, 2009, p. 2470 ss.; Trib. Milano, 27 febbraio 2008, in “Rivista di Diritto Societario”,
2009, III, p. 780 ss.; Id., 25 gennaio 2006, in “Le Società”, 2007, p. 320 ss.; Trib. Sant’Ange-
lo dei Lombardi, 3 novembre 2009, in “Diritto Fallimentare”, 2011, I, p. 113 ss.
92 Per i riferimenti in ordine all’istituto previsto dall’art. 2409 c.c., v., ex plurimis, V. SA-
LAFIA, sub art. 2409,  in AA.VV., Commentario alla riforma delle società. Collegio sindacale. Con-
trollo contabile, cit., p. 301 ss.; G. DOMENICHINI, sub art. 2409, in AA.VV., Società di capitali.
Commentario, cit., p. 78 ss.; S. AMBROSINI, Il controllo giudiziario, in AA.VV., Trattato di dirit-
to commerciale. Le società per azioni, cit., p. 817 ss.;  A. PRINCIPE, Il controllo giudiziario nel go-
verno societario, Milano, Giuffrè, 2008, p. 10 ss.; U. PATRONI GRIFFI, La denunzia al tribunale
ex art. 2409 c.c. Gli interessi tutelati, in “Giurisprudenza Commerciale”, 1999, I, p. 158 ss.;
G. CAVALLI, Il controllo interno societario e gli interessi protetti, in “Le Società”, 1998, p. 888 ss.
In questo senso, L. D’ORAZIO, Denunzia al tribunale ex art. 2409 c.c., in AA.VV., Il pro-
cesso societario. Tutela cautelare, tutela camerale, denunzia al tribunale, a cura di A. DIDONE,  Mi-
lano, Giuffrè, 2006, p. 241 ss.
93 A siffatto riconoscimento, ciò nonostante, si è accompagnata l’eliminazione della
legittimazione del P.M. nelle società chiuse. Il fenomeno, all’evidenza, non solo incide con
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ostensione della crisi - in presenza del fondato sospetto di gravi irregola-
rità degli amministratori che possano danneggiare la società - da parte di
soggetti diversi dal dominus dell’impresa, ed in un momento precedente a
quello ordinariamente speso dai debitori, non fosse altro perché “le carte”
sono depositate in Tribunale, il quale è nella disponibilità di una serie di pre-
rogative ad “intensità crescente”94:  ordinare l’ ispezione95 della società; pro-
nunciare provvedimenti provvisori opportuni96; “stimolare” le deliberazio-
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forza bruta sotto il profilo dell’efficacia dello strumento di cui in parola, ma, altresì, dipin-
ge una velata (nemmeno troppo) disparità di trattamento tra i creditori di società chiuse
e quelle di società aperte: nulla esclude, difatti, che i primi potrebbero essere titolari di pre-
tese creditorie nei confronti di società, sebbene chiuse al mercato, purtuttavia centri di im-
putazione di interessi rilevantissimi sul piano nazionale, con impianti industriali disloca-
ti su tutto il territorio; secondo A. PRINCIPE, Il controllo giudiziario nel governo societario, cit.,
p. 10, e U. PATRONI GRIFFI, La denunzia al tribunale, cit., p. 158, la mancata attribuzione del-
la legittimazione al P.M. alla denuncia sostanzierebbe un indizio (addirittura il principa-
le) della privatizzazione dell’istituto.
94 I provvedimenti che il giudice può adottare sono ritenuti strumentali all’accertamen-
to di tutte le irregolarità, sia quelle denunciate, sia quelle non oggetto di contestazione, po-
tendo scandagliare la gestione sociale nella sua interezza, e ciò lo si evince dall’allargamen-
to del campo di indagine del giudice alle scritture contabili; in questo senso v. G. DOMENI-
CHINI, sub art. 2409, cit., p. 795; S. AMBROSINI, Il controllo giudiziario, cit., p. 831; V. SALAFIA, Fun-
zioni e poteri dell’ispettore nominato nel procedimento regolato dall’art. 2409 c.c., in “Le Società”,
2002, p. 346 ss.; in giurisprudenza, sulla non obbligatorietà della sequenza processuale, v.,
per tutte, Trib. Prato, 30 luglio 2001, in “Giurisprudenza di Merito”, 2002, p. 74 ss.
95 La cui esecuzione è vero che può essere sospesa in seguito alla richiesta, da parte del-
la società, della sostituzione degli amministratori e dei sindaci con persone di adeguata pro-
fessionalità che si impegnino a rimuovere le irregolarità, ma non automaticamente, essen-
do un potere discrezionale liberamente esercitabile dal giudice, al contrario di quella corren-
te della letteratura che vede, in questa norma, un ulteriore sintomo della privatizzazione del
controllo giudiziario; diversamente, V. SALAFIA, sub art. 2409, cit., p. 317,  nota come non sia
sufficiente, per ottenere dal tribunale il provvedimento di sospensione, l’impegno degli am-
ministratori a convocare l’assemblea per la loro sostituzione e quella dei sindaci, essendo,
al contrario, necessario che l’assemblea abbia già compiuto la sostituzione ed i nuovi eletti
abbiano già iniziato l’attività diretta all’accertamento delle violazioni denunciate dal ricor-
rente e si impegnino, dinanzi al tribunale, ad eliminarle, ove fossero accertate; contra v. S. FOR-
TUNATO, I controlli nella riforma del diritto societario, cit., p. 1327; M.G. PAOLUCCI, sub art. 2409,
in AA.VV., Il nuovo diritto delle società. Commentario sistematico al D. lgs. 17 gennaio 2003, n. 6,
cit., II, p. 1011 ss., che nota come la prosecuzione del procedimento sia rimessa alla disponi-
bilità dei soci che possono impedire l’intervento del tribunale sostituendo gli amministra-
tori e i sindaci con soggetti che si adoperino per rimuovere le irregolarità.
96 L’atipicità di tali provvedimenti va declinata, però,  nel concreto, e la casistica è piut-
tosto ampia, ed il tratto comune si rinviene nella finalità di evitare il ripetersi delle conse-
guenze dannose della situazione anomala prima che l’assemblea adotti le determinazio-
ni idonee a porvi rimedio in modo definitivo; i provvedimenti di cui in parola possono so-
stanziarsi in disposizioni inibitorie del perfezionamento di un determinato contratto o atto;
limitazione dei poteri degli amministratori; sospensione di un sindaco o di un amministra-
tore con contestuale affidamento dei poteri in capo ai rimanenti; rimozione di deleghe di
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ni strumentali al ripristino delle regolarità gestorie.
Ebbene, in questo contesto, chi scrive ritiene che sia concesso al giu-
dice il potere di proporre all’assemblea, in via di (appunto) stimolazione,
l’accesso della società alle procedure di composizione della crisi quando l’ir-
regolarità degli amministratori sia la causa della defezione della continui-
tà aziendale97. Posto che un’attività di tal fatta potrebbe collocarsi anche nel-
l’ambito delle attribuzioni conferite all’amministratore giudiziario eventual-
mente nominato dal collegio, l’interesse sorge perché è il riflesso del dibat-
tito dottrinario e giurisprudenziale sedimentatosi sul terreno inagibile del-
la “autonomia vs eteronomia nella risoluzione dei conflitti”98.
Si è detto che è soprattutto a questo livello che deve intervenire una
sollecitazione, e questa propaganda va interpretata nel senso tempora-
le: attendere la revoca degli amministratori, l’eventuale nomina dei nuo-
vi, il resoconto di questi ultimi, la nomina – in caso di esito negativo dei
risultati – di un amministratore giudiziario, lo svolgimento del suo man-
dato, la convocazione finale dell’assemblea, può comportare l’aggravio
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poteri o attribuzione congiunta del potere di gestione a tutti gli amministratori; chiusura
di una cassa; cessazione di determinate attività aziendali; sospensione di un dirigente; so-
spensione dell’efficacia esecutiva delle delibere non ancora attuate o dello svolgimento di
assemblee già convocate; divieto di compimento di atti, ad esempio, eccedenti l’ordinaria
amministrazione; ordine di redazione del bilancio secondo le prescrizioni dettate dal tri-
bunale, o affidamento della contabilità a un esperto; in giurisprudenza, cfr. Trib. Mistret-
ta, 10 luglio 1996, in  “Giurisprudenza di Merito”, 1997, p. 727 ss.; Trib. Roma, 9 gennaio
1970, in “Giurisprudenza Commerciale”, 1970, I, 2, p. 757 ss.; Trib. Cassino, 10 marzo 2000,
in “Giurisprudenza di Merito”, 2002, p. 55 ss.; in dottrina v., tra i tanti, G. BARTALINI, Il con-
trollo giudiziario, in AA.VV., Le nuove S.p.a., cit., p. 1133 ss.
97 Non si è in errore quando si afferma che il nostro ordinamento non assembla un
tavolo istituzionalizzato di trattive intorno al quale sedersi e discutere di una crisi; o me-
glio, non ne esiste, al contrario della disciplina francese, uno in cui trova posto un giudi-
ce, bensì soltanto quelli che vengono “montati” nei “salotti” endosocietari, sulla base del-
la considerazione secondo cui la crisi, fino a quando non sconfini nell’insolvenza, è affa-
re su cui regna sovrana la società la quale può, ma non deve, usufruire dei rimedi attribui-
ti dal legislatore ed esternare così un dissesto economico-finanziario.
98 V. R. SACCHI, Il principio di maggioranza nel concordato e nell’amministrazione control-
lata,  Milano, Giuffrè, 1984; ID., Dai soci di minoranza ai creditori di minoranza, in “Il Fallimen-
to”, 2009, p. 1063 ss.; F. DI MARZIO, Il diritto negoziale della crisi d’impresa, Milano, Giuffrè,
2011, passim; M. FABIANI, Autonomia ed eteronomia nella risoluzione dei conflitti nel nuovo di-
ritto concorsuale, in “Il Fallimento”, 2008, p. 1098 ss.; ID., La ricerca individuale di una tutela
per i creditori di minoranza nel concordato fallimentare e preventivo, in “Giurisprudenza Com-
merciale”, 2012, II, p. 298 ss.; ID., Dalla votazione al voto nel concordato fallimentare, ivi, 2011,
I, p. 572 ss.; R. VIGO, L’art. 2409 c.c. dopo la riforma societaria: la denuncia del collegio sindaca-
le e l’attribuzione dei poteri dell’assemblea, ivi, 2007, II, p. 1126 ss; M. LIBERTINI, sub art. 2409,
in AA.VV., Commentario romano al nuovo diritto delle società, II, diretto da F. D’ALESSADRO,
Padova,  Piccin , 2011, p. 269 ss.; S. AMBROSINI, Il controllo giudiziario, cit., p. 817; G. BARTA-
LINI, op. cit, p. 111.
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della situazione.
Soltanto se letta con questa chiave di lettura, l’attività del tribuna-
le in questa sede può assumere i caratteri di rimedio di emersione tem-
pestiva ed anticipata della crisi di impresa: è una sollecitazione, in quan-
to pare muoversi nel senso di una attività diretta non già ad obbligare
(e mai potrebbe), bensì a stimolare l’utilizzo della disciplina della rego-
lazione non concorsuale del credito. È  tempestiva (o meglio, potrebbe
esserlo) se la situazione, a questo grado di indagine giudiziaria,  non sia
sconfinata nell’insolvenza che legittima l’apertura del fallimento99. È an-
ticipata, perché si pone in una dinamica societaria in cui ciò che viene con-
testato non è l’esistenza della crisi, ma le irregolarità degli amministra-
tori, da cui possono derivare delle inefficienze tali da compromettere l’at-
tività aziendale. È giuridicamente rilevante perché proviene da un tribu-
nale, sebbene in sede di giurisdizione volontaria, tanto che non si vede
come non possa assumere le vesti di moral suasion inidonea a violare la
c.d. business judgment rule.
Due le problematiche: la prima, che consegue all’ultimo inciso, si ri-
ferisce alla possibilità che una tale azione possa essere letta ed interpre-
tata come immistione dell’autorità giudiziaria nell’attività d’impresa e,
più in particolare, nell’attività gestoria.
La seconda, invece, discende dalla relativa impossibilità di genera-
lizzare quest’istituto a tutti i tipi societari, stante l’attuale inapplicabili-
tà, secondo alcuni, del rimedio di cui all’art. 2409 c.c., alle s.r.l.: manche-
rebbe, in questo schema societario, il presupposto strumentale ad una sol-
lecitazione in questo senso100.
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99 Anche se bisogna fare i conti con la rapidità con cui i legittimati alla denuncia ex
art. 2409 c.c. si siano mossi per accedere al procedimento.
100 In tema di s.r.l., difatti, è previsto che il singolo socio non amministratore possa ri-
chiedere ai gestori notizie relative agli affari sociali e consultare libri e documenti; tale ulti-
mo potere è considerato strumentale alla azione di responsabilità del creditore di cui è tito-
lare il  singolo socio il quale, contestualmente, può chiederne la revoca cautelare nel caso di
irregolarità che abbiano provocato un danno. Queste prerogative, secondo alcuni (R. TETI, La
responsabilità degli amministratori di s.r.l., cit., p. 562), dovrebbero surrogare il mancato richia-
mo, nel tipo societario in parola, all’art. 2409 c.c.. In primis, l’azione cautelare, qualora si ipo-
tizzasse la possibilità di una strumentalità con una azione di merito (per permettere la revo-
ca anche in presenza di danno solo potenziale), non è un rimedio omologo a quello previsto
in tema di controllo giudiziario sulla gestione, perché non è presente una ispezione, non in-
terviene nella ipotesi in cui le irregolarità siano volute dai soci stessi, né è prevista la nomina
giudiziaria dell’amministratore, sostando sempre nella volontà sociale la scelta del gestore (con-
formemente, v. S. AMBROSINI, sub art. 2476, in AA.VV., Società di capitali. Commentario, cit., p.
1597 ss.; F. PASQUARIELLO, sub art. 2476, cit., p. 1985; S. DI AMATO, Le azioni di responsabilità nel-
la nuova disciplina della società a responsabilità limitata, cit., p. 293 ss.; L. PANZANI, L’azione di re-
Uno sguardo alla disciplina in tema di emersione anticipata della crisi d’impresa
A mio avviso, una soluzione di tal fatta non sembra andare poi così
al di là dei poteri concessi al Tribunale, soprattutto se si considerano gli
interessi pubblici che ancora possono dirsi sottesi al controllo giudizia-
rio sulla gestione: le irregolarità degli amministratori, quando siano la
causa della defezione della continuità della attività aziendale, riverbera-
no i loro effetti non solo sui soci, ma anche sui creditori, sui terzi in ge-
nerale e sull’intera economia. 
Stante, quindi, l’accennata inidoneità delle azioni di responsabilità
dei creditori alla tutela del credito, sia in sede sostanziale che, soprattut-
to, fallimentare, e la probabile insufficienza morale della sollecitazione
ad opera dei creditori verso l’utilizzo di uno dei rimedi di regolazione
negoziale della crisi, un possibile viatico “ortopedico” potrebbe essere
enucleato proprio dalle regole previste dall’art. 2409 c.c., laddove si con-
sente al tribunale la possibilità di adottare provvedimenti provvisori101.
Non si nasconde la forzatura interpretativa del dettato normativo,
ma credo pure che, però, un conto sia appuntare il giudizio (non consen-
tito) di responsabilità sulla opportunità delle scelte gestorie, valutando-
le au fond102; altro conto è, invece, sollecitare, senza vincolo alcuno, l’op-
portunità che quelle irregolarità possano essere meglio gestite grazie ad
un intervento dei creditori. 
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sponsabilità, cit., p. 1481). In secondo luogo, le ragioni dell’attribuzione ai sindaci del control-
lo giudiziario sulla gestione, in ipotesi di nomina obbligatoria, sono frutto di una logica squi-
sitamente garantista, tant’è che in mancanza si determinerebbe una situazione per la quale,
a fronte di irregolarità di amministratori, ai controllori si imputerebbe una responsabilità di
ordine oggettivo senza la possibilità di attivarsi per l’eliminazione delle stesse (in senso con-
forme L. DE ANGELIS, Ammissibilità del controllo giudiziario su richiesta dei sindaci nelle s.r.l., in “Le
Società”, 2010, p. 827 ss.). Se è vero che, ormai, la s.r.l. possa essere intesa come una “società
di persone a responsabilità limitata”, rimane comunque una società di capitali, e ciò non è un
caso: le norme che garantiscono la formazione e la capienza del patrimonio sociale, tanto nel-
le s.p.a. che nelle s.r.l.,  si caratterizzano, da una parte, per la loro indisponibilità, e, dall’altra
per la vocazione garantista degli interessi dei creditori (per la giurisprudenza adesiva v. Trib.
Napoli, 14 maggio 2008, in  “Le Società”, 2009, p. 1019 ss; Trib. Milano, 26 marzo 2010, in “Giu-
risprudenza Italiana”, 2010, p. 1624 ss.). La menomazione sistematica che vorrebbe l’inappli-
cabilità del comparto normativo previsto dall’art. 2409 c.c., di concerto con la eventuale inam-
missibilità dell’azione di responsabilità dei creditori sociali, determinerebbe un vuoto di tu-
tela inqualificabile e, francamente, inspiegabile alla luce, soprattutto, della nuova configura-
zione dei controlli di s.r.l.; per una chiara disanima delle tesi contrapposte cfr. G. PRESTI, La s.r.l.
e la scomparsa dell’art. 2409 c.c.: la difficile “elaborazione” del lutto, in AA.VV., Il diritto delle socie-
tà oggi, diretto da P. BENAZZO, M.CERA, S. PATRIARCA, Torino, Utet, 2011, p. 417 ss.
101 Di giurisdizione pura che operi in posizione di terzietà rispetto agli interessi coin-
volti e consenta una celere negoziazione e gestione della crisi parla anche A. MUNARI, op.
cit., p. 5. 
102 In violazione, quindi, della business judgment rule.
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Tuttavia, ciò deve prendere le mosse, in primo luogo, da un cambio di
mentalità imprenditoriale, e, in secondo luogo, dalla positiva individuazio-
ne di interessi pubblicistici che regolano l’agire societario; al contrario, bi-
sognerebbe concludere nel senso secondo il quale la crisi è affare interno
alla società, di cui lo Stato si disinteressa fino a quando lo stesso non con-
senta l’intervento espropriativo nelle forme della procedura fallimentare.
3. I provvedimenti cautelari e conservativi dell’istruttoria pre-fallimentare
Nell’alveo dei remedies funzionali all’emersione anticipata e tempe-
stiva della crisi di impresa rientrano, a pieno titolo, quei provvedimen-
ti cautelari e conservativi aventi ad oggetto il patrimonio o l’impresa che
il giudice, ai sensi dell’art. 15, ottavo comma, l.fall., può pronunciare nel
contesto dell’istruttoria prefallimentare103. 
In questa materia, l’esigenza sentita era quella di evitare che la pro-
cedimentalizzazione dell’istruttoria potesse, in un certo qual modo, per-
mettere delle alterazioni sensibili del patrimonio del debitore -sotto il pro-
filo statico- o la valorizzazione del complesso aziendale -sotto il profilo
dinamico- prima della dichiarazione del fallimento, proprio in funzio-
ne di migliorare la fruttuosità dell’espropriazione collettiva104. 
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103 Per la letteratura v. M. MONTANARO, sub art. 15, in AA.VV., La legge fallimentare dopo
la riforma, cit., I, p. 210 ss.; F. DE SANTIS, La dichiarazione di fallimento, in  AA.VV., , Trattato
di diritto fallimentare, I, I presupposti, la dichiarazione di fallimento, le soluzioni concordatarie, di-
retto da V. BUONOCORE, A. BASSI, Padova, Cedam, 2010, p. 400 ss.;  ID., sub art. 15, in AA.VV.,
Il nuovo diritto fallimentare. Commentario, I, a cura di A. JORIO,  M. FABIANI, Bologna, Zani-
chelli, 2006,  p. 297 ss.; N. PANNULLO, L’istruttoria prefallimentare, in AA.VV., Trattato delle pro-
cedure concorsuali, I, cit., p. 530 ss.; S. DE MATTEIS, Istanza di fallimento del debitore. L’istrutto-
ria prefallimentare, in AA.VV., Fallimento e altre procedure concorsuali, I, cit., p. 208 ss.; V. ZA-
NICHELLI, La nuova disciplina del fallimento e delle altre procedure concorsuali, Torino, Utet, 2006,
p. 26 ss.; M. FABIANI, Diritto Fallimentare, cit., p. 174; ID., Contratto e processo, cit., p. 59; ID.,
Tutela cautelare e rapporti fra imprenditore e amministratore giudiziario dell’impresa, in “Il Caso.it”,
II, 262/2011, p. 1 ss.; E. RIGHETTI, Il procedimento per la dichiarazione di fallimento. L’istrutto-
ria prefallimentare. La sentenza dichiarativa di fallimento, in AA.VV., Il diritto fallimentare rifor-
mato, a cura di G. SCHIANO DI PEPE, Padova, Cedam 2007, p. 55 ss.; F. FIMMANÒ, I provvedi-
menti cautelari a tutela dell’impresa in crisi, in “Diritto Fallimentare”, 2011, I, p. 417 ss.; ID.,
L’esercizio provvisorio “anticipato” dell’impresa “fallenda” tra spossessamento cautelare dell’azien-
da e amministrazione giudiziaria della società, in “Il Caso.it”, II, 191/2010 p. 1 ss.; M. FERRO,
La revoca dell’amministratore nell’istruttoria prefallimentare: prove generali di anticipazione del-
l’efficacia del fallimento successivo, in “Il Fallimento”, 2009, p. 654 ss.I. PAGNI, La tutela caute-
lare del patrimonio e dell’impresa nell’art. 15 l. fall., ivi, 2011, p. 852 ss.; ID., Revoca degli ammi-
nistratori, azioni di responsabilità e tutela del credito, in “Le Società”, 2012, p. 449 ss. ; R. BEL-
LÉ, I provvedimenti cautelari e conservativi a tutela del patrimonio e dell’impresa, in “Il Fallimen-
to”, 2011, p. 5 ss.
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Con l’endiadi “cautelari e conservativi” si intendono, a tal propo-
sito, tutte quelle misure dirette sia a conservare che ad anticipare gli ef-
fetti della sentenza dichiarativa di fallimento, ad esclusione di quelli co-
stitutivi, nei confronti dei quali la tutela cautelare è ritenuta generalmen-
te inammissibile105.
Accanto, dunque, a misure di tipo conservativo, quali, per tutte, i se-
questri106, nell’arsenale attribuito al giudice dell’istruttoria prefallimen-
tare pare individuabile il provvedimento di nomina di un terzo che si af-
fianchi agli organi amministrativi nella gestione della società, con il dop-
pio fine di rendere più competitiva l’impresa fallenda e di trovare un equi-
librio tra il mercato ed il credito. 
Il primo profilo si riflette nella necessità di valutare con tempestivi-
tà lo stato dell’impresa, per verificarne il livello di produttività: nella ipo-
tesi positiva, la nomina di un amministratore consentirebbe una gestio-
ne dinamica in luogo di un semplice sequestro statico che andrebbe viep-
più ad aggravare la situazione107. Diversamente, in caso di insussisten-
za di prospettive di recupero, la nomina dell’amministratore provviso-
rio potrebbe essere inteso come banco di prova di un esercizio provvi-
sorio ex art. 104 bis108. 
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104 Nello stesso senso anche M. FABIANI, Contratto e processo, cit., p. 58;  di forma an-
ticipata di osservazione dell’impresa e di gestione dell’insolvenza parla M. FERRO, Istrut-
toria prefallimentare e misure cautelari e patrimoniali, in AA.VV., La tutela dei diritti nella rifor-
ma fallimentare, a cura di M. FABIANI, A. PATTI, Milano, Ipsoa, 2006, p. 294 ss.
105 I. PAGNI, Nuovi spazi per le misure cautelari nel procedimento per la dichiarazione di fal-
limento, in “Il Fallimento”, 2011, p.  864 ss.; R. BELLÉ, I provvedimenti cautelari e conservativi,
p. 5; F. FIMMANÒ, I provvedimenti cautelari, p. 417; M. FABIANI, Tutela cautelare, cit., p. 22; L.
DE ANGELIS, Trasformazione, fusione e scissione: riflessi concorsuali della riforma societaria, in “Il
Fallimento”, 2004, p. 353 ss.; G. PALMIERI, Operazioni straordinarie “corporative” e procedure
concorsuali: note sistematiche ed applicative, in “Il Fallimento”, 2009, p. 1092 ss.
106 La protezione del patrimonio tramite l’adozione di misure idonee ad impedire il
compimento di atti latamente dispositivi evoca, senza dubbio, in una prospettiva (si badi
bene però) statica, la figura del sequestro conservativo: vengono definiti ‘sequestri conser-
vativi prefallimentari’ tutti quei provvedimenti che mirino ad impedire l’alienazione dei
beni ad opera dell’imprenditore, come pure ad evitare l’instaurazione o la prosecuzione
di procedimenti esecutivi su singoli beni appartenenti all’imprenditore stesso, o l’acqui-
sizione di prelazioni in pregiudizio della par condicio creditorum; per la dottrina v. S. DE MAT-
TEIS, op. cit., p. 211; R. BELLÉ, I provvedimenti cautelari e conservativi, cit., p. 5; F. FIMMANÒ, L’eser-
cizio provvisorio, cit., p. 16; per la giurisprudenza cfr. Trib. Busto Arsizio, 28 luglio 2009, in
“Il Caso.it”, I, 2027/2010 p. 1 ss.; Trib. Monza, 20 novembre 2009, ivi, I, 1920/2009, p. 1 ss.;
Trib. Milano, 25 marzo 2010, in “Il Fallimento”, 2010, p. 1179 ss.
107 In tema cfr. S. DE MATTEIS, op. cit., p. 211.
108 F. FIMMANÒ, L’esercizio provvisorio, cit., p. 6 ss.; F. PASQUARIELLO, Gestione e riorganiz-
zazione dell’impresa nel fallimento, Milano, Giuffré, 2010, p. 22 ss.
Giovanni Carmellino
Dal punto di vista dei creditori, poi, ciò permetterebbe loro di inci-
dere, sia pure indirettamente, sulla gestione di un’impresa “in cattive ac-
que” in un momento in cui la crisi è di dominio pubblico ma non formal-
mente acclarata, stante la mancata attribuzione a questi ultimi del pote-
re di regolare la crisi con gli strumenti dell’autonomia negoziale109.
Ebbene, da questa dichiarazione di intenti traspare la competitivi-
tà della misura in commento. 
Non determinando la sostituzione degli organi della società, i qua-
li continuano a rimanere in carica - da una parte, perché il fallimento non
è più una causa di scioglimento della società, e, dall’altra, perché i gesto-
ri sono chiamati comunque a deliberare ed a dare esecuzione a delle de-
cisioni compatibili con la procedura fallimentare110- la nomina di un am-
ministratore provvisorio appare stimolante anche in chiave prospettica,
consentendo difatti dei contatti con i creditori al fine di aderire ad una
procedura concordata della crisi di impresa. 
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109 V., in questo senso, M. FABIANI, Tutela cautelare, cit., p. 27.
110 Nelle aule giudiziarie, tuttavia, si è assistito ad una erronea applicazione degli artt.
2476 e 2409 c.c. con il fine, sia pure nobile, di revocare gli amministratori colpevoli di ir-
regolarità gestionali causa di una insolvenza (cfr., per tutti, Trib. Napoli, 23 giugno 2009,
in “Il Caso.it”, I, 2041/2010, p. 1 ss.). Tali conclusioni appaiono, però, il frutto del condi-
zionamento provocato da una estensione applicativa non consentita: l’art. 2476 c.c. non con-
sente né una azione di merito avente ad oggetto la revoca degli amministratori, né, soprat-
tutto, la nomina giudiziaria di un amministratore, residuando la stessa in capo alla esclu-
siva decisione dei soci di s.r.l. (v., in tema, M. G. PAOLUCCI, La revoca cautelare dell’ammini-
stratore di s.r.l., in “Giurisprudenza Commerciale”, 2009, I, p. 1177 ss.; C. RUGGIERO, La re-
voca dell’amministratore nella s.r.l. secondo il novellato art. 2476 c.c., in “Le Società”, 2008, p.
969 ss.; M. FABIANI, Tutela cautelare, cit., p. 16). Per quanto riguarda la revoca prevista dal-
l’art. 2409 c.c., il provvedimento non va fatto risalire all’archetipo cautelare, bensì rientra
nel catalogo dei provvedimenti provvisori opportuni che, in seguito, dovranno essere con-
fermati o revocati dalla assemblea per ripianare le irregolarità della gestione (sulla natu-
ra non cautelare del rimedio previsto dall’art. 2409 c.c., cfr. S. AMBROSINI, Il controllo giudi-
ziario, cit., p. 833; S. DE VITIS, sub art. 2409, in AA.VV., La riforma delle società, III, cit.,  p. 610
ss.; G. CANALE, Il “nuovo” procedimento previsto dall’art. 2409 c.c., in “Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile”, 2005, p. 82 ss.; A. VALITUTTI, sub art. 2409, in AA.VV., Commen-
tario dei processi societari, II, a cura di G. ARIETA, F. DE SANTIS Torino, Utet,  2007, p. 130 ss.;
in giurisprudenza, v. Cass., 21 marzo 2007, n. 6805, in “Il Foro Italiano”, Repertorio 2007,
voce Società, n. 709; Id., 17 maggio 2005, n. 10349, ivi, 2006, I, p. 824 ss.; Id., 8 maggio 2001,
n. 6365, ivi, 2002, I, p. 830 ss.;). Ciò conferma che quello del controllo giudiziario sulla ge-
stione non è un giudizio votato alla revoca dell’amministratore, bensì è diretto a gestire e
regolarizzare le violazioni gestorie. In ultimo, in senso assorbente, l’errore della giurispru-
denza è stato ravvisato nella concessione di un effetto anticipatorio (revoca di un ammi-
nistratore) che in realtà non si produce con la dichiarazione di fallimento: quello che non
è conseguibile con il provvedimento di merito non è conseguibile grazie alla cautela (con-
formemente, per tutti, v. I. PAGNI, Nuovi spazi per le misure cautelari, cit., p. 864;  R. BELLÉ, I
provvedimenti cautelari, cit., p. 5; F FIMMANÒ, I provvedimenti cautelari, cit., p. 417 ss.).
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Gli amministratori che dovessero ostacolare queste condotte virtuo-
se avrebbero vita dura nel successivo giudizio di responsabilità, soprat-
tutto in considerazione del contributo che l’ostruzionismo può causare
all’aggravamento del dissesto; in secondo luogo, la proposta così formu-
lata, in caso di successivo fallimento, potrebbe essere immediatamente
spesa da un terzo o da un creditore; in ultimo, la società potrebbe esse-
re stimolata a presentarne una propria più appetibile, e, a suo modo, mag-
giormente competitiva111. 
L’efficacia (in senso lato) di un siffatta cautela trova conforto, altre-
sì, se si osserva il fenomeno dal punto di vista del debitore.
Non è un caso, difatti, e ciò è confermato dalla giurisprudenza più
recente112, che l’istanza di designazione di un “amministratore del patrimo-
nio e dell’impresa“ possa provenire anche dalla società fallenda, con il fine
di salvaguardare i valori aziendali nell’interesse dei creditori fino alla con-
clusione, ad esempio, di un procedimento ex art. 182 bis, o anche al fine
di riferire al Tribunale in merito allo stato di avanzamento delle trattive.
Il fumus boni iuris della cautela, com’è stato sottolineato113, in questo
caso, consisterebbe nel riconoscimento, da parte della società richieden-
te,  della esistenza di una oggettiva situazione di tensione finanziaria e,
se innestata in uno strumento di risoluzione negoziale della crisi, nella
volontà di accedervi; il periculum in mora, al contrario, da valutarsi con
riferimento al timore di dispersione dell’integrità aziendale114, si sostan-
zierebbe nel rischio che, nelle more del procedimento, quando funziona-
le alla presentazione di un piano di cui all’art. 182 bis, possano essere azio-
nate dai creditori iniziative individuali volte al soddisfacimento delle pro-
prie pretese che non solo potrebbero pregiudicare il processo di sistema-
zione della crisi, ma anche indurre la ricorrente medesima a comporta-
menti, da una parte, dispersivi del proprio patrimonio, e dall’altra, lesi-
vi della par condicio creditorum.
Altresì, la giurisprudenza citata, forse erodendo il significato proprio
della cautela in esame, è andata addirittura al di là delle richieste dei ri-
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111 Così, M. FABIANI, Tutela cautelare, cit., p. 27.
112 Cfr. Trib. Prato, 4 febbraio 2011, in “IlCaso.it”, II, 6557/2011, p. 1 ss.;  Id., 24 giu-
gno 2011, ivi, 6576/2011, p. 1 ss.; Id., 9 marzo 2011, ivi, 6550/2011, p 1 ss.
113 V. Trib. Prato, 4 febbraio 2011, cit., p. 3.
114 Così, ancora, Trib. Prato, 4 febbraio 2011, cit., p. 5, il quale ritiene che il rischio di
dispersione del patrimonio e dell’integrità aziendale possa dipendere, soprattutto, dall’in-
cidenza negativa nella gestione aziendale della vigenza di una procedura prefallimenta-
re e dall’eventualità che possano essere poste in essere condotte in violazione della par con-
dicio creditorum.
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correnti ed ha spinto i poteri dell’amministratore provvisorio – contestual-
mente alla sospensione delle prerogative dei corrispondenti organi ge-
stori – fino alla disponibilità della amministrazione ordinaria e straordi-
naria compatibile con la finalità di conservare l’integrità del patrimonio
aziendale115.
L’unico limite della nomina di un amministratore provvisorio (sia
su richiesta dei creditori che su domanda del debitore) è dato dalla non
ultrattività della misura cautelare concessa: l’intervento del decreto di ri-
getto, determinando automaticamente la perdita di efficacia della misu-
ra, farebbe cadere anche l’amministratore dalla stessa nominato.
Di fronte a siffatto scenario, due sono le ipotesi configurabili: se gli
accordi raggiunti da quest’ultimo abbiano ricevuto l’exequatur della for-
male volontà societaria e siano stati approvati nelle forme previste dal-
la legge, a nulla rileva il venir meno dell’investitura cautelare in capo al-
l’amministratore provvisorio: l’accordo già depositato in tribunale a nor-
ma dell’art. 182 bis, o la procedura di concordato preventivo già attiva-
ta continueranno, a parere di chi scrive, ad avere vita propria, a meno che
l’impresa non rinunci a tali prerogative116. 
Al contrario, se l’accordo non abbia ricevuto la formale accettazione
della volontà societaria, simul stabunt vel simul cadent, con la drastica con-
seguenza, in molti di casi, di lasciare libere nel mercato imprese che, seb-
bene non insolventi, siano ancora in uno stato di crisi, e di abbandonare
a se stessi creditori e stakeholders nudi di qualsiasi prerogativa in ordine alla
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115 Trib. Prato, 24 giugno 2011, cit., p. 3;  Id., 4 febbraio 2011, cit. p. 8.
116 A tale evenienza potrebbe venire in soccorso il nuovo comma decimo incastona-
to nell’art. 161 l.fall., come modificato dalla legge 7 agosto 2012, n. 134: attualmente l’im-
prenditore, depositando il ricorso contenente la domanda di concordato, può riservare la
presentazione della proposta, del piano e della documentazione di cui ai commi secondo
e terzo, entro un termine  fissato dal giudice compreso fra sessanta e centoventi giorni, pro-
rogabile, in presenza di giustificati motivi, di non oltre sessanta; inoltre, nello stesso ter-
mine, in alternativa e con conservazione fino all’omologazione degli effetti prodotti dal ri-
corso, il debitore può depositare domanda ai sensi dell’art. 182 bis, primo comma; in que-
sto nuovo contesto, il decimo comma recita che “quando pende il procedimento per la dichia-
razione di fallimento, il termine di cui al sesto comma è di sessanta giorni, prorogabili, in presen-
za di giustificati motivi, di non oltre sessanta giorni”. In questo senso, la norma pare confer-
mare la sospensione (attenzione, di fatto) della procedura di istruttoria prefallimentare nel-
l’ipotesi in cui intervenga una domanda di concordato, sebbene “in bianco”, o la richiesta
dell’omologazione di un accordo di ristrutturazione. A tutta evidenza, questa prerogati-
va dilata notevolmente i tempi dell’istruttoria nella quale, magari, potrebbe essere stato con-
cesso un provvedimento cautelare di nomina di un amministratore provvisorio, di guisa
da favorire l’attività di quest’ultimo in ordine all’eventualità della presentazione di una pro-
posta di concordato preventivo o di una richiesta di omologazione di un accordo di ristrut-
turazione dei debiti, con salvezza dei diritti dei creditori.
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regolazione di un dissesto economico-finanziario ancora in fieri.
Al fine di evitare queste gravi conseguenze potrebbe sostenersi l’ap-
plicazione del combinato disposto degli artt. 669 octies e 669 quaterdecies
c.p.c., che prevedono, rispettivamente, l’efficacia del provvedimento an-
ticipatorio anche nell’ipotesi di estinzione del processo di merito e la clau-
sola di compatibilità del procedimento cautelare uniforme rispetto alle
cautele previste fuori dai confini del c.p.c.117. 
Il legislatore fallimentare, difatti, prende in considerazione soltan-
to le ipotesi della conferma o della revoca in seguito alla sentenza che di-
chiara il fallimento od al decreto che rigetta il ricorso, ma tace sulla cir-
costanza che, nelle more dell’istruttoria prefallimentare, possa interve-
nire, ad opera del ricorrente, l’atto abdicativo del diritto processuale a che
la domanda di fallimento venga esaminata nel merito, vale a dire la ‘de-
sistenza al ricorso’.
È vero che la cognizione del giudice sull’insolvenza (non più dichia-
rata) può attivare quel meccanismo circolare che si sostanzia nella comu-
nicazione al Pubblico Ministero, il quale ha facoltà di coinvolgere, ex novo,
il tribunale fallimentare a norma dell’art. 7 l.fall.118.
Nel caso in cui ciò non dovesse manifestarsi, chi scrive si è interro-
gato sulla possibilità a che un provvedimento cautelare, pronunciato nel-
la veste anticipatoria, possa continuare a vivere di vita propria nell’ipo-
tesi della estinzione del processo di istruttoria prefallimentare.
A prima lettura, si sarebbe portati a dire che il vuoto lasciato dal le-
gislatore fallimentare in tema di estinzione dell’istruttoria prefallimen-
tare possa essere colmato dall’azione congiunta delle norme appena ci-
tate: l’estinzione non determinerebbe la revoca della misura cautelare an-
ticipatoria in ragione dell’applicazione dell’art. 669 octies c.p.c., trapian-
tato nel procedimento in commento dall’art. 669 quaterdecies c.p.c.
Siffatta conclusione è sicuramente suggestiva, in ragione dell’ànco-
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117 L’art. 669 octies c.p.c. detta la disciplina generale in tema di estinzione: “l’estinzio-
ne del giudizio di merito non determina l’inefficacia dei provvedimenti di cui al sesto comma [gli
anticipatori e quelli ex art. 700 c.p.c.], anche quando la relativa domanda è stata proposta in cor-
so di causa”; la norma dell’art. 669 quaterdecies chiude l’elenco sancendo che “le disposizio-
ni della presente sezione si applicano ai provvedimenti previsti nelle sezioni II, III e V di questo capo,
nonché, in quanto compatibili, agli altri provvedimenti cautelari previsti dal codice civile e dalle leg-
gi speciali”.
118 Sul meccanismo circolare, recentemente ammesso anche dalla giurisprudenza di
legittimità, v. Cass., 15 giugno 2012, n. 9858, inedita; App. Aquila, 22 maggio 2012, in “Il
Fallimento”, 2012, p. 1256 ss.; Cass., 21 aprile 2011, n. 9260, ibid., p. 231 ss.; App. Torino, 8
settembre 2011, ivi, 2011, p. 327 ss.; contra, App. Milano, 7 ottobre 2011, ibid., p. 1479 ss.;
Cass., 26 febbraio 2009, n. 4632, ivi, 2009, p. 135 ss.
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ra di salvezza che lancia in favore dei creditori e dei terzi i quali, maga-
ri in itinere di contrattazioni intraprese dall’amministratore ‘cautelare’ no-
minato dal tribunale, vedano crollare l’edificio a causa del terremoto in-
dotto dalla desistenza, a cui conseguirebbe la revoca della misura.
La tesi, ciononostante, sembrerebbe minata in radice dalla clausola
di compatibilità inserita proprio nell’art. 669 quaterdecies c.p.c.: l’incom-
patibilità si insinuerebbe laddove l’art. 15 l.fall. stabilisce che i provve-
dimenti cautelari sono revocati sia (eventualmente) nell’ipotesi della sen-
tenza che dichiara il fallimento, sia nell’ipotesi del decreto di rigetto, a
nulla rilevando la distinzione tra conservativi ed anticipatori.
Sembrerebbe, dunque, che la scelta legislativa vada verso l’eccezio-
ne alla regola della c.d. strumentalità attenuata che involge il paradig-
ma delle misure cautelari anticipatorie, e pare non si possa forzare l’in-
terpretazione oltre il dato autoritativo della norma dell’art. 15, ottavo com-
ma, l.fall. 119.
Eppure il dubbio rimane, perché l’istituto dell’estinzione continua
a non essere preso in considerazione dal legislatore; rimane, altresì, la man-
canza di tutela in favore di quei soggetti che potrebbero continuare ad
essere coinvolti in una crisi, sebbene la stessa non sia stata formalmen-
te acclarata da una sentenza, in luogo della quale sia pronunciato un de-
creto di non luogo a provvedere.
4. Conclusioni
Il presente lavoro, benché nei limiti di una trattazione compendia-
ta, nasce con l’intento di individuare alcuni riferimenti normativi rispet-
to ai quali organizzare un quadro comune di valori e di principi espres-
sione del fenomeno della emersione anticipata e tempestiva della crisi di
impresa; di alcuni risultati si è detto in itinere della trattazione. 
È tempo, dunque, di tirare le somme.
In ordine ai rimedi negoziali della crisi di impresa, lo iato normati-
vo generatosi tra i piani attestati, da una parte, e la coppia “accordi di ri-
strutturazione - concordato preventivo”, dall’altra, rischia di incidere ne-
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119 La dottrina tutta è orientata in questo senso: per tutti, M. FACCIOLI, A. ZACCARIA,  sub
art. 15, in AA.VV., Commentario breve alla legge fallimentare, a cura A. MAFFEI ALBERTI, Pado-
va, Cedam, 2009, p. 67 ss.; M. MONTANARO, op. cit.,  p. 210 ss.; F. DE SANTIS, La dichiarazione di
fallimento,  cit., p.  400; ID., sub art. 15, cit., p. 297; N. PANNULLO, op. cit., p. 530; S. DE MATTEIS,
op. cit, cit., p. 145; V. ZANICHELLI, op. cit., p. 27; M. FABIANI, Diritto Fallimentare, cit., p. 59; E.
RIGHETTI, op. cit., p. 417; M. FERRO, La revoca dell’amministratore, cit., p. 854; I. PAGNI, La tutela
cautelare del patrimonio, cit., p. 852; ID., Revoca degli amministratori,  cit., p. 5 ss.
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gativamente sull’efficacia dei primi, i quali difficilmente saranno prefe-
riti alla seconda, poste le evidenti differenze in negativo nella prospet-
tiva dell’appetibilità. Se a ciò si aggiungono i difetti fisiologici che insi-
stono sull’istituto di cui all’art. 67, terzo comma, lett. d), l.fall., il timore
che i piani attestati possano perdersi nel labirinto della desuetudine non
appare privo di fondamento. Questo, come detto, incide negativamen-
te soprattutto sulla finalità, allo stato difficilmente individuabile, di sif-
fatto strumento, a sollecitare il dominus dell’impresa verso l’ostensione
anticipata e tempestiva della crisi di impresa.
Ciò nonostante, anche per gli istituti dell’accordo di ristrutturazio-
ne dei debiti e del concordato preventivo, sebbene siano relativamente
più efficaci sotto il profilo della emersione anticipata e tempestiva del-
la crisi di impresa, si osserva un fenomeno che può determinare, di fat-
to, la perdita di interesse del primo istituto in favore del secondo. 
L’ennesima stagione rifomista datata giugno 2012 – agosto 2013, di-
fatti, pare aver dato una forte battuta d’arresto all’utilizzo dello strumen-
to cautelare di cui al comma sesto dell’art. 182 bis, in ragione dell’inse-
rimento della possibilità, prevista dal nuovo sesto comma dell’art. 161
l.fall, di presentare una domanda di concordato preventivo con riserva.
In questa sede basti solo rammentare che oggi si consente al debi-
tore di depositare un ricorso contenente la domanda di concordato uni-
tamente ai bilanci relativi agli ultimi tre esercizi e all’elenco nominativo
dei creditori con l’indicazione dei rispettivi crediti, riservandosi di pre-
sentare la proposta, il piano e la documentazione di cui ai commi secon-
do e terzo dell’art. 160 l.fall. entro un termine fissato dal giudice compre-
so fra sessanta e centoventi giorni e prorogabile, in presenza di giustifi-
cati motivi, di non oltre sessanta giorni; nello stesso termine, in alterna-
tiva e con conservazione sino all’omologazione degli effetti prodotti dal
ricorso, il debitore può depositare domanda ai sensi dell’articolo 182 bis,
primo comma. 
Nonostante il silenzio in ordine alla proposta ed al piano, gli effet-
ti derivanti dall’ammissione  alla procedura di concordato preventivo ex
art. 168 l.fall. si produrranno indistintamente e, quindi, anche nell’ipo-
tesi di domanda “in bianco”120; a questi, altresì, andranno aggiunti quel-
li relativi alla sospensione degli interessi (art. 169 l.fall), all’opponibilità
degli atti (artt. 45 e 169 l.fall.) ai contratti pendenti (art. 169 bis l.fall.) ed
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120 Il caleidoscopio degli effetti previsti dalla norma dell’art. 168, tra l’altro, dopo la
l. n. 134 del 2012, si è dotato della sanzione della inefficacia, rispetto ai creditori anteriori
al concordato, delle ipoteche giudiziali iscritte nei novanta giorni che precedono la data
della pubblicazione del ricorso nel registro delle imprese.
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a quelli in tema di concordato in continuità (art. 186 bis l.f.)121 . 
Stando così le cose, si vede bene come l’automatismo insito nella pre-
sentazione del ricorso senza piano concordatario sia destinato a rende-
re meno appetibile l’attivazione dello strumento cautelare, oggettivamen-
te più incerto e macchinoso, di cui all’art. 182 bis, sesto comma che, se-
condo alcuni, può già essere considerato una fattispecie recessiva nell’am-
bito del nuovo sistema122.
La fattispecie della domanda di concordato preventivo in bianco, in-
vece, grazie all’innesto, nel corpo dell’art. 161 l.fall., della possibilità di
nomina, da parte del tribunale, del  commissario giudiziale, con compi-
ti di controllo e sorveglianza nelle more della presentazione del piano,
della proposta e della relazione, sembrerebbe fornire maggiori garanzie
contro l’uso (e l’abuso) dello strumento concordatario: ai sensi del sesto
comma, infatti, il commissario, quando accerti che il debitore abbia po-
sto in essere una delle condotte previste dall’articolo 173, deve riferirne
immediatamente al tribunale che, nelle forme del procedimento di cui
all’articolo 15 e verificata la sussistenza delle condotte stesse, può, con
decreto, dichiarare improcedibile la domanda e, su istanza del credito-
re o su richiesta del pubblico ministero, accertati i presupposti di cui agli
articoli 1 e 5, dichiara il fallimento del debitore con contestuale senten-
za reclamabile a norma dell’articolo 18123. 
Diversamente, sul crinale della emersione anticipata e tempestiva del-
la crisi, la disamina del dato codicistico sembra portare a risultati rela-
tivamente più incoraggianti.
Come detto, il codice civile non riserva agli operatori un sistema di
allerta e prevenzione pari a quello previsto al di là delle Alpi, ma non si
nasconde che una interpretazione teleologica del complesso disciplina-
re ne consente una equivalenza nei risultati, sebbene sia sentita da chi scri-
ve l’esigenza a che il legislatore “metta su carta” un articolato normati-
vo comprendente  delle sollecitazioni endo(ed eso)societarie efficaci, e al-
l’uopo dedicate alla prevenzione della crisi in termini di tempestività ed
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121 Per uno sguardo alla passarella tra accordi di ristrutturazione e concordato pre-
ventivo v. M. FABIANI, La consecuzione biunivoca fra accordi di ristrutturazione e concordato pre-
ventivo, in “Il Foro Italiano”, 2013, I, p. 668 ss.
122 S. AMBROSINI, Gli accordi di ristrutturazione dei debiti, cit., p. 1143.
123 Per uno sguardo organico alle ennesime modifiche v. A. PALETTA, Tempestiva emer-
sione dello stato di crisi e qualità dei piani di concordato: prime evidenze empiriche; M. FABIANI,
Poteri delle parti nella gestione della domanda prenotativa di concordato preventivo; F. DE SAN-
TIS, Rapporti tra poteri delle parti e poteri del giudice nel concordato preventivo: il poteri del giu-
dice; I. PAGNI, I rapporti tra concordato e fallimento in pendenza dell’istruttoria;  tutti in “Il Fal-
limento”, 2013, p. 1037 ss.
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anticipazione.
I controlli, quindi, sembrano presenti, ma per una loro efficace ope-
ratività è necessario che siano penetranti, validi e, soprattutto, connota-
ti da una virtuosa responsabilizzazione dei titolari; in mancanza, le re-
gole rimangono lettera morta, per quanto le si possa interpretare in sen-
so finalistico, di guisa da realizzare la prospettiva principe dell’attività
di impresa, che si sostanzia nella corretta utilizzazione dei fattori di pro-
duzione e dei rapporti negoziali, nell’ambito di un sistema economico
solidaristico, dove ogni rapporto soddisfa in maniera equilibrata gli in-
teressi di tutte le parti in gioco124.
Infine, in relazione alle misure cautelari di cui all’art. 15 l. fall, otta-
vo comma, la loro introduzione rappresenta una novità di sicura impor-
tanza, sebbene con i limiti sopra detti in termini di efficacia al di là del-
la istruttoria prefallimentare strictu sensu. Ciò non toglie, tuttavia, che l’am-
pia scelta concessa al giudice del fallimento apre scenari di sicuro inte-
resse pratico e scientifico, non solo al fine di rafforzare la tutela dei cre-
ditori, una volta considerato che il legislatore italiano ha rifiutato l’idea
che taluni effetti cautelativi potessero essere legati alla sola presentazio-
ne del ricorso125,  ma altresì in considerazione delle possibilità che si of-
frono al debitore, come si è sopra ricordato, di trattare con tempestività
la propria crisi con gli strumenti negoziali, sia pure quando le trattive in
quel senso siano agli albori. 
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124 Ancora, ed infine, M. SANDULLI, I controlli di società, cit., p. 1108.
125 G. CAVALLI, La dichiarazione di fallimento. Presupposti e procedimento, in AA.VV., La
riforma della legge fallimentare, a cura di S. AMBROSINI, Bologna, Zanichelli, 2006, p. 52 e ss
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1. L’immutabilità è sacra: il caso giurisprudenziale oggetto dell’appro-
fondimento 
Le forme di assunzione della prova nell’ipotesi di rinnovazione del
dibattimento, conseguente al cambiamento nella composizione dell’or-
gano giudicante, costituiscono - non da oggi - materia di discussione, in
dottrina come in giurisprudenza. 
L’immutabilità è sacra. 
È quanto sancito di recente dai Giudici della quinta sezione pena-
le della Corte di Cassazione1, in accoglimento del ricorso proposto dal-
l’imputato. 
Costituisce, infatti, un’ipotesi di nullità assoluta per violazione del prin-
cipio dell’immutabilità del giudice il frazionamento degli interventi con-
clusivi delle parti svolti dinanzi a due collegi diversamente composti. 
I Giudici della Suprema Corte sono stati interpellati ad esprimer-
si, ancora una volta, sul problema del mutamento del collegio giudican-
te nel corso di un processo: a deliberare la sentenza deve sempre essere
lo stesso giudice che ha partecipato al dibattimento. Se uno o più mem-
bri del Collegio risultano nelle more sostituiti, la sentenza è affetta da nul-
lità assoluta anche laddove, a suo tempo, le parti non si sono opposte alla
rinnovazione degli atti, che, peraltro, non sono tutti rinnovabili, come le
discussioni conclusive dei difensori che non sono state registrate.
Nella vicenda sottoposta all’attenzione della Corte di Cassazione,
il PG, le parti civili ed uno dei difensori dell’imputato hanno formulato
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1 Cfr., Cass. pen., V sez., sent. del 22.11.12 (ud. 25.09.12) n. 45649, in “CED Cass.
Pen.” 2012; Cass., sez. VI, sent. del 3.4.12, n. 43005, in CED Cass. pen. 2012. 
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ed illustrato le proprie conclusioni dinanzi ad un collegio poi mutato, per
due dei suoi componenti, rispetto a quello dinanzi al quale, invece, ave-
va rassegnato le proprie conclusioni l’altro difensore dell’imputato.
La doglianza prospettata dalla difesa del ricorrente è davvero par-
ticolare. Tra un’udienza e l’altra passano sette mesi; nella prima conclu-
dono il procuratore generale e la parti civili, mentre uno dei due codi-
fensori dell’imputato chiude la sua discussione nella seconda udienza,
nella quale interviene e conclude anche il collega. Solo che nel frattem-
po il collegio giudicante risulta cambiato in ben due componenti. La di-
scussione, insomma, risulta sdoppiata davanti a due collegi diversi. 
Con il primo motivo di ricorso, pertanto, è stata dedotta la nullità
della sentenza di secondo grado per violazione degli articoli 525, com-
ma 2, e 179, comma 2, c.p.p., essendo stato violato il principio di immu-
tabilità del giudice, poiché il collegio che ha deliberato la sentenza e di-
nanzi al quale sono state svolte le arringhe dei due codifensori dell’im-
putato era diversamente composto, in due dei suoi componenti, rispet-
to a quello dinanzi al quale si sono tenuti gli interventi conclusivi del Pro-
curatore Generale, le parti civili e, in prima battuta, di uno dei difenso-
ri dell’imputato. La violazione dell’immutabilità del giudice, inoltre, non
poteva dirsi sanata per il fatto che il collegio avesse proceduto alla rin-
novazione degli atti compiuti “nulla opponendo le parti”.     
La Corte di Cassazione ha accolto il ricorso dell’imputato contro le
conclusioni del procuratore generale, ed ha affermato la violazione del
principio dell’immutabilità del giudice per effetto dello sdoppiamento
della discussione dinanzi a due collegi diversamente composti. L’orga-
no decidente, infatti, non era lo stesso di quello che ha presieduto alla rac-
colta delle prove ed alla discussione. 
È imprescindibile ai fini di una piena esplicazione della dialettica
processuale la partecipazione al dibattimento del giudice che poi sarà chia-
mato a decidere. A tal proposito, infatti, è ampiamente riconosciuto che
il contraddittorio esprima la sua massima efficacia in un contesto in cui
ogni protagonista possa ascoltare e controbattere le asserzioni dell’altro,
consentendo al giudice terzo «di cogliere gli elementi per il proprio con-
vincimento dalla viva voce e dal comportamento degli stessi»2.  
Il vulnus – ha precisato la Corte – “non è sanato dal provvedimento del-
la corte territoriale verbalizzato come segue ‘La Corte, stante la diversa compo-
sizione del collegio giudicante, nulla opponendo le parti e il PG, procede alla rin-
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2 Così, G. GIOSTRA, voce Contraddittorio (principio del) – II) diritto processuale penale, in
Enc. Giur., vol. VIII, 2001, p. 1 e ss. 
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novazione degli atti già compiuti e dispone procedersi oltre’, non essendo possi-
bile, a differenza che per quanto attiene alle prove orali, la rinnovazione median-
te lettura – non a caso le modalità della rinnovazione non risultano precisate nel
provvedimento, né poteva essere diversamente -  degli interventi conclusivi del-
le parti, che constano delle conclusioni e della illustrazione delle stesse”3. 
A nulla, dunque, vale il provvedimento della Corte che dispone la
rinnovazione degli atti già compiuti e dispone di procedere, pur senza
l’opposizione delle parti. Se delle prove orali ben si può dare lettura, in-
fatti, non si può dire altrettanto degli interventi conclusivi, che non sono
stati registrati : risultano verbalizzate soltanto le richieste finali ma non
i percorsi argomentativi che le sorreggono. 
Insomma: ne va dell’oralità del processo. Il giudizio ricomincia da-
vanti alla Corte d’appello. 
2. Il principio di immutabilità del giudice e rinnovazione del dibattimento
Al centro dell’intera problematica si pone il cosiddetto principio di
immutabilità del giudice4, il quale postula la necessaria identità tra il giu-
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3 Cfr. Cass. pen., V sez., sent. n. 45649/12, cit. 
4 Per la diretta incidenza sull’attuale dibattito, cfr. G. FOSCHINI, La immutabilità del giu-
dice, in Riv. it. dir. pen., 1952, 74 s.; C.E. MAIORCA, L’esercizio della funzione giurisdizionale pe-
nale e l’immutabilità del giudice nel dibattimento, in “Riv. it. dir. proc. pen”., 1966, p. 1197 s.; R.
MANCINELLI, L’immutabilità del giudice nel corso del dibattimento, in “Giur. Cost”., 1961, p. 904
s.; C. MASSA, Il principio di immutabilità fisica del giudice nel dibattimento penale, in “Giur. Cost.”,
1965, 324 s.; nonché, nell’ambito della dottrina fiorita sotto la vigenza dell’attuale codice
di rito, M. CAIANIELLO, Mutamento del giudice dibattimentale e rinnovazione del giudizio, in “Cass.
pen.”, 1998, p. 1394 s.; G. CASTIGLIA, Il principio di immediatezza e la rinnovazione del dibatti-
mento per mutamento del giudice, in “Giur. Cost.”, 2007, p. 3182 s.; P. CIPOLLA, Mutamento del
giudice, rinnovazione del dibattimento mediante letture di verbali di prove dichiarative e rilevan-
za del consenso delle parti, in “Giur. Cost.”, 2003, p. 3069 s.; D. CHINNICI, L’immediatezza nel
processo penale, Milano, 2005, p. 217 s.; C. CONTI, Mutamento del giudice e rinnovazione del di-
battimento: variazioni in tema di diritto alla prova, in “Dir. pen. proc.”, 2003, p. 746 s.; G. DE LUCA,
Se cambia il collegio è sufficiente leggere i verbali o è necessario rinnovare l’istruzione dibattimen-
tale?, in “Dir. pen. e proc.”, 1998, p. 1131 e ss.; F.R. DINACCI, Giurisdizione penale e giusto pro-
cesso verso nuovi equilibri, Padova, 2003, p. 167 e ss.; E. GAITO, Quali limiti alla rinnovazione
della prova dopo il mutamento del giudice dibattimentale?, in “Dir. pen. e proc.”, 1998, p. 1286;
E. GALLUCCI, La rinnovazione del dibattimento a seguito di mutamento del giudice, in “Cass. pen.”,
2004, p. 1444 s.; S. LORUSSO, sub art. 525 c.p.p., in Codice di procedura penale commentato, a cura
di A. Giarda - G. Spangher, 4ª ed., Milano, 2010, p. 6661 e ss.; M. MENNA, Immediatezza e prin-
cipio di immutabilità, in “Giur. it.”, 1994, IV, p. 187 e ss.; S. PATANE’, L’immutabilità del giudi-
ce e la prova, in “Giust. Pen”., 1999, III, 257 e ss.; P.P. PAULESU, Mutamento del giudice dibatti-
mentale e diritto alla prova testimoniale, in “Cass. pen.”, 1999, p. 2495 e ss.; P. RENON, Muta-
mento del giudice penale e rinnovazione del dibattimento, Torino, 2008 ; A. SCELLA, Sul valore del-
le deposizioni assunte anteriormente al mutamento di composizione del collegio giudicante, in “Giur.
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dice-persona fisica presente al dibattimento e quello chiamato successi-
vamente ad assumere la decisione5. 
La solenne affermazione del principio contenuta nella vigente di-
sciplina codicistica (attraverso la sua traduzione nella previsione dell’art.
525 c.p.p.) - che pone lo stesso nell’ambito dei valori cardine del nostro
sistema processuale – ribadisce il principio già contenuto nell’art. 472, com-
ma 2, del codice di procedura penale previgente6, e configura dunque una
nullità assoluta ed insanabile, rilevabile anche d’ufficio in ogni stato e gra-
do del procedimento.
La ratio evidente della norma è il nesso istruzione - decisione che
fonda il principio di immutabilità del giudice, come corollario dei prin-
cipi di oralità e immediatezza che governano il processo penale. In que-
sto senso, è necessario che il giudice che decide sia lo stesso che ha par-
tecipato all’assunzione della prova in dibattimento nel contraddittorio
fra le parti7.
Il principio, tuttavia, non impedisce che, di fatto, sempre più spes-
so e per le cause più diverse nel corso dei procedimenti penali soprav-
venga il mutamento del giudice persona fisica (negli organi monocrati-
ci) o della composizione del collegio.  
L’esatta portata applicativa del principio risulta chiaramente trac-
ciata, sia pure con motivazione alquanto sintetica, in una sentenza del 1994
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Cost.”, 1994, p. 1304 e ss.; P. SILVESTRI, Il principio di immutabilità del giudice e il diritto alla pro-
va, in “Giur. Cost.”, 2008, p. 1933 e ss.; F. TRIPODI, Ragionevole durata del processo penale, prin-
cipio di oralità e «abuso» del processo (ancora sulla rinnovazione del dibattimento per mutamento
del giudice), in “Giur. Cost.”, 2008, p. 3077 e ss.
5 Sulla scia di una impostazione risalente nel tempo, ma ancora oggi largamente se-
guita, si è soliti ricollegare il principio di immutabilità del giudice a quello di immediatez-
za, inteso quale espressione di un rapporto diretto tra soggetto decidente e prova, giun-
gendo ad affermare che il primo non rappresenterebbe altro che un corollario del secon-
do. Cfr., per tutti, G. UBERTIS, voce Dibattimento (principi del) nel diritto processuale penale, in
Dig. disc. pen., vol. III, 1989, p. 463. In altri termini, il canone dell’identità fisica del giudi-
ce coincidente con il modello di «processo orale», verrebbe a costituire una componente
essenziale di un disegno unitario, volto ad assicurare che la decisione conclusiva del giu-
dizio sia il risultato della diretta percezione della prove ad opera della persona chiamata
a pronunciarsi. Per un approccio parzialmente diverso, volto a privilegiare il rapporto tra
esigenza di una continuità soggettiva nell’esercizio della funzione giurisdizionale ed espli-
cazione del contraddittorio (nel cui ambito, semmai, è destinata a trovare spazio anche l’op-
portunità di una relazione immediata, e non filtrata da atti scritti, tra giudice e prova), si
veda P. RENON, Mutamento del giudice penale, cit., p. 15 s.
6 Sebbene non fosse espressamente previsto, si riteneva che la violazione di tale prin-
cipio integrasse una nullità assoluta, deducibile dall’art. 185, n. 1, c.p.p. 1930, in quanto in-
cidente sulle condizioni di capacità dell’organo giudicante: F. CORDERO, Procedura penale,
8a ed., Giuffrè, 1985, p. 681.
7 Cfr., Cass., III sez., sent. del 25 settembre 2008, n. 42509, in “Guida al diritto”, 8, p. 76. 
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della Corte costituzionale8, che ha affermato come il principio in parola
impone, a pena di nullità assoluta, che in caso di mutamento del giudi-
ce il dibattimento sia integralmente rinnovato.
Nel quasi completo silenzio del legislatore sul punto (tranne che per
un accenno nella legge n.63 del 2001), dottrina e giurisprudenza si sono
trovate d’accordo nel ritenere come il necessario rispetto del principio di
immutabilità imponga, comunque, che, nel caso di mutamento del giu-
dice, si proceda alla rinnovazione del dibattimento. 
Partendo dall’assunto secondo il quale l’esatta definizione del giu-
dizio presuppone la completa partecipazione di tutti i giudici che abbia-
no anteriormente partecipato al dibattimento, in quanto è soltanto in vir-
tù di tale partecipazione che possono apportare il loro contributo alla de-
liberazione dell’atto conclusivo, ne discende che, mutando la composizio-
ne del collegio, questo deve essere rinnovato ab origine a pena di nullità
insanabile della sentenza. Inevitabilmente il metodo dialogico di accer-
tamento della verità, adottato dal vigente codice di rito, impone che sia
giudicante soltanto colui che è venuto a contatto con il materiale proba-
torio rilevante ai fini della decisione, nel pieno rispetto dell’immediatez-
za ed oralità, principi cardini dell’attuale sistema processuale penale9. 
E d’altronde, l’illustre giurista Chiovenda scriveva «l’impressione
ricevuta dal giudice che assiste ad uno o più atti non può trasfondersi
nell’altro che deve giudicare, ma solo potrebbe essergli rappresentata con
la scrittura, nel qual caso il processo, se pur orale rispetto al giudice che
elabora la prova, diventa scritto rispetto al giudice che decide»10. 
In effetti, la fiducia nell’oralità e l’adesione al canone dell’immedia-
tezza sono un corollario dell’idea per cui la prova formata oralmente da-
vanti al “giudice che decide” è più sicura : da un lato, la trasmissione del-
le conoscenze per iscritto comporta necessariamente aggiunte e omissio-
ni e, dall’altro, il contatto tra giudice e fonte delle informazioni permet-
te di valutarne complessivamente l’attendibilità11. 
Invero, è esperienza comune che i verbali di udienza, pur contenen-
do la trascrizione integrale delle attività istruttorie compiute, non pos-
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8 Corte Cost., sent. n. 17/94 su www.giurcost.org
9 F. TETTO, Principio di immutabilità del Giudice e «circolazione probatoria» endoprocessua-
le : alcune brevi riflessioni sulla reale portata applicativa dell’art. 511 comma 2 c.p.p., in “Giur. Me-
rito”, 2003, 11, p. 2353. 
10 Citato da Siracusano, Galati, Tranchina, Zappalà, in D. SIRACUSANO, A. GALATI, G.
TRANCHINA, E. ZAPPALÀ, Diritto processuale penale, Milano 2000, p. 298. 
11 Così, M. R. DAMASKA, I volti della giustizia e del potere. Analisi comparatistica del pro-
cesso, Bologna, 1991, p. 118.
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sano sostituire le impressioni che derivano dalla partecipazione diretta
a quelle attività: si tratta di un surrogato di conoscenze, in cui viene ir-
rimediabilmente persa quella componente mimica, «vitale» delle prove
dichiarative, la cui rilevanza ai fini della formazione del convincimen-
to è intuitiva12.
È proprio da questa riflessione che muove il ragionamento posto a
sostegno della decisione dei Giudici di Piazza Cavour, i quali hanno af-
fermato come “poiché la fase processuale consta dell’istruzione dibattimenta-
le e della discussione, l’identità del giudice, tanto monocratico che collegiale, deve
sussistere nell’arco di ambedue detti momenti, così come nella fase successiva del-
la decisione, per l’ovvio motivo che, in virtù della scelta dell’oralità del procedi-
mento, la sentenza deve essere deliberata da chi ha presieduto alla raccolta delle
prove (…) e alla successiva discussione, avendo in tal modo acquisito la conoscen-
za di prima mano del materiale probatorio e, in successione, delle argomentazio-
ni delle parti, pubblica e private, a sostegno delle rispettive conclusioni”.
La recente sentenza della Suprema Corte è, dunque, tanto più in-
teressante laddove pone particolare attenzione proprio all’arringa difen-
siva, destinata a svolgere una non trascurabile funzione dialettica nel-
l’orientare la decisione del giudice. 
3. L’utilizzabilità delle prove assunte dinnanzi al giudice poi sostituito
Il pensiero di un illustre autore riassumeva : «Quid iuris se, a ségui-
to di mutamento del collegio, l’organo giudicante che procede alla delibe-
razione non è lo stesso che ha partecipato interamente al dibattimento per
non aver svolto la relativa attività di formazione delle prove, limitandosi
alla lettura dei verbali di quanto compiuto in precedenza? (...) Assoluta-
mente inidoneo a garantire il rispetto del principio di immediatezza ap-
pare il ricorso all’art. 511 c.p.p. (...) Nel caso di specie dell’art. 511 c.p.p. il
contenuto legislativo deve essere messo in relazione con il dettato dell’art.
525 c.p.p. che (...) stabilisce che l’unica prova utilizzabile ai fini della de-
cisione è quella assunta dai giudici che emetteranno la sentenza»13.
La lettura in udienza dei verbali di attività probatoria già compiuta,
alle quali il nuovo giudice non ha partecipato, non può sostituire la nor-
498
12 Così, P.L. CIPOLLA, Il frutto congelato del contraddittorio : riflessioni sulla rinnovazio-
ne del dibattimento mediante lettura, in caso di mutamento del giudice, tra immediatezza e ragio-
nevole durata del processo, in “Giur. Merito”, 2003,  p. 1880. 
13 G. DE LUCA, Se cambia il collegio è sufficiente leggere i verbali o è necessario rinnovare
l’istruttoria dibattimentale? in “Dir. pen. e proc.”, 1998, p. 1131.
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male e corretta procedura di formazione dibattimentale della prova, che
postula invece il necessario ed attivo intervento dell’organo giudicante.
La corrente giurisprudenziale favorevole alla compatibilità tra il prin-
cipio di immediatezza e la separazione tra il giudice che raccoglie per-
sonalmente le prove e il giudice che decide aveva preso piede dopo che
la Corte costituzionale, con la sentenza n. 17/94, nello statuire che nel caso
di mutamento del giudice-persona fisica la «disciplina relativa all’utiliz-
zabilità dei verbali dei mezzi di prova assunti nella precedente fase di-
battimentale dal diverso giudice deve essere rinvenuta nell’art. 511 c.p.p.»,
aveva individuato nel meccanismo della lettura lo strumento tecnico per
conciliare l’esigenza di conservazione delle conoscenze acquisite con il
principio di immutabilità. 
Su questa linea, la Corte di Cassazione ha individuato il fondamen-
to giuridico della soluzione favorevole alla contrazione della portata del prin-
cipio di immediatezza mediante le letture, nella norma di cui all’art. 511 c.p.p.14
Dette decisioni avevano reputato legittima, in caso di rinnovamen-
to del giudizio in conseguenza della variazione della composizione del
collegio, la lettura - ai sensi dell’art. 511, comma 1, c.p.p. - dei verbali de-
gli atti precedentemente assunti, senza procedere a nuove audizioni e a
prescindere dal consenso delle parti, ritenendo come tali atti fossero or-
mai inseriti nel fascicolo del dibattimento, ex art. 480 comma 2 c.p.p. («il
verbale di udienza è inserito nel fascicolo del dibattimento»).
Tuttavia, nonostante l’avallo fornito dalla Corte Costituzionale, si
affacciavano nel panorama giurisprudenziale opinioni contrastanti : si
rafforzava l’orientamento ostile all’idea della validità della lettura del-
le dichiarazioni precedentemente rese in seguito al mutamento della per-
sona fisica del giudice in corso di causa, ove non preceduta dal nuovo
esame del dichiarante15. 
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14 Cass., sez. III, 12 febbraio 1987, Musina, in “Cass. pen.”, 1998, 1393, con nota con-
traria di Caianiello, Mutamento del giudice dibattimentale e rinnovazione del giudizio: «Quan-
do si deve procedere alla rinnovazione del dibattimento, essendo cambiata la composizio-
ne del collegio giudicante nell’arco del giudizio, si può dare lettura, ai sensi dell’art. 511
c.p.p., dei verbali delle dichiarazioni rese nel corso della precedente istruzione. In ogni caso
il preventivo esame dei testimoni e delle parti che siffatte dichiarazioni hanno reso non è
stabilito dal citato art. 511 a pena di nullità o di inutilizzabilità» ; cfr., inoltre, Cass., sez. IV,
13 marzo 1997, Fanelli, in C.E.D. Cass., n. 209313; Cass., sez. II, 19 giugno 1998, Terlati, in
C.E.D. Cass., n. 211437. 
15 Cass., sez. IV, 26 maggio 1996, Scialla; Cass., sez. IV, 13 settembre 1996, Buscioni;
Cass., sez. Il, 16 settembre 1998 Fanuele. In dottrina, vd. SCELLA, Sul valore probatorio delle
deposizioni assunte anteriormente al mutamento di composizione del collegio giudicante, nota a Cass.,
Sez. I, 11 maggio 1992.
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Nel tempo, la Cassazione ha trasformato il consenso prestato dal-
le parti in mancato dissenso, precisando che quello può essere manife-
stato informalmente, e può essere dedotto dal mancato sollevamento di
eccezioni, in sede di ammissione di mezzi di prova, a fronte della richie-
sta di controparte alla rinnovazione mediante semplice lettura degli atti16.
L’accenno della Corte di Cassazione alle “ipotesi di mancante con-
senso all’utilizzabilità” si traduceva nel potere conferito alle parti di ri-
nunciare all’oralità nell’assunzione probatoria di fronte al nuovo magi-
strato, acconsentendo alla lettura dei verbali relativi all’attività di escus-
sione originaria. 
Al contrario, in mancanza di tale manifestazione di volontà, la let-
tura dei verbali resterebbe inammissibile qualora le parti avessero chie-
sto formalmente la riassunzione delle stesse fonti di prova davanti al se-
condo giudice, ma solo finché l’esame medesimo non abbia luogo; resta
infatti sempre impregiudicata l’utilizzabilità dei verbali precedenti17. 
Nella recente decisione della Corte, invero, il collegio ha compiu-
to un passo in avanti affermando che il vulnus prodotto all’esigenza che
l’organo decidente sia lo stesso che ha presieduto alla raccolta delle pro-
ve ed alla discussione “non è sanato dal provvedimento della corte territoria-
le verbalizzato come segue ‘La Corte, stante la diversa composizione del colle-
gio giudicante, nulla opponendo le parti e il PG, procede alla rinnovazione de-
gli atti già compiuti e dispone procedersi oltre’, non essendo possibile, a diffe-
renza che per quanto attiene alle prove orali, la rinnovazione mediante lettura
– non a caso le modalità della rinnovazione non risultano precisate nel provve-
dimento, né poteva essere diversamente -  degli interventi conclusivi delle par-
ti, che constano delle conclusioni e della illustrazione delle stesse”.         
Il collegio decidente, infatti, era rimasto orfano degli interventi con-
clusivi tanto del Procuratore Generale che delle parti civili, effettuati in
precedenza dinanzi ad un collegio diversamente composto. Tali interven-
ti non sono stati di fatto rinnovati proprio perché non rinnovabili median-
te lettura, non trattandosi di atti verbalizzati, ma di interventi svolti oral-
mente, di cui sono state verbalizzate soltanto le richieste finali, da sole
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16 Cass., sez. I, 10 maggio 2002, Graviano, in “CED Cass.”, n. 21694, che specificava
come nel caso di rinnovazione del dibattimento per mutamento della composizione del giu-
dice collegiale, le dichiarazioni acquisite nella precedente fase dibattimentale possono es-
sere utilizzate per la decisione, mediante la semplice lettura, a condizione che vi sia il con-
senso delle parti, consenso che non deve essere espresso necessariamente in modo forma-
le, ma che può risultare anche da comportamenti concreti. 
17 Cass., sez. un., 15 gennaio 1999, Iannasso, in “Foro it.”, 1999, parte III, c. 145, con
nota di DI CHIARA ; Cass., sez. V, 21 gennaio 2005, Tiberi, in “CED Cass.”, n. 231632.
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inidonee a dar conto del percorso argomentativo che le sorregge.  
La mancata opposizione delle parti, quindi, non può coincidere con
una forma di consenso, poiché le discussioni non sono state registrate e,
dunque, non possono rientrare nella procedura della rinnovazione me-
diante lettura. 
L’onere di ripetere l’istruzione non si traduce, sul piano sanziona-
torio, nella semplice impossibilità di utilizzare gli elementi già assunti,
ma nella radicale nullità della decisione, come espressamente statuito dal-
l’art. 525, comma 2, c.p.p.
L’art. 525, secondo comma, c.p.p. sancisce il principio basilare se-
condo cui alla deliberazione della sentenza concorrano, anzi debbano con-
correre, gli stessi giudici che hanno partecipato al dibattimento, preve-
dendo, a presidio del precetto, la esplicita sanzione della nullità assolu-
ta, destinata a colpire la decisione illegittimamente assunta18.   
La previsione, inserita nell’ambito delle norme sul giudizio colle-
giale, viene pacificamente ritenuta applicabile, in forza del rinvio ope-
rato dall’art. 549 c.p.p., anche nel caso in cui a mutare sia la persona fi-
sica del giudice monocratico19.
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18 Vale la pena di sottolineare come la prevalente giurisprudenza sia propensa ad as-
segnare alla regola dettata dall’art. 525, comma 2, c.p.p., il valore di un principio genera-
le, alla luce del quale qualsiasi provvedimento giurisdizionale debba venire emanato dal-
lo stesso giudice che abbia provveduto alla trattazione della procedura. Cfr., in tal senso,
Cass. pen., sez. I, sent. 31 maggio 2000, Alfonso, in “Arch. Nuova proc. pen.”, 2000, p. 703.
Si è, quindi, affermata l’applicabilità della regola dell’immutabilità del giudice anche per
le decisioni adottate all’esito di procedimenti in camera di consiglio ex art. 127 c.p.p. : cfr.
ex multis, Cass. pen., sez. VI, sent. 3 ottobre 2003, Radosavljevic, in “Riv. Pen.”, 2005, p. 491.
Si è sostenuto, inoltre, che il canone dell’immutabilità del giudice operi anche nell’ambi-
to del procedimento di esecuzione : cfr. ex multis, Cass. pen., sez. I, sent. 3 dicembre 2004,
in “Cass. Pen.”, 2006, p. 602; così come nella procedura di convalida delle misure precau-
telari ex art. 391 c.p.p., o in quella dinanzi al tribunale de libertate per il riesame dei prov-
vedimenti applicativi di misure cautelari personali (cfr. Trib. Milano, sent. 18 luglio 2005,
in “Guida dir.”, 2006, n. 6, p. 71) e reali (cfr., Cass. pen., sez. III, sent. 2 marzo 2004, in “Riv.
Pen.”, 2005, p. 491). 
19 Cfr. in tal senso, Cass. Pen., sez. III, sent. 4.10.1994, in “CED Cass”. 199394; Cass.,
sez. I, sent. 19.5-25.6.1997, n. 6193, in “CED Cass.” 207937 e Cass., sez. III, sent. 21.11.1997,
in “Guida al diritto”, 1998, n. 8, p. 105. La giurisprudenza ha anche chiarito che il principio
in questione ha carattere generale ed è dunque applicabile anche al giudizio abbreviato (in
relazione però alla valutazione del merito della contestazione, e non anche alla ammissio-
ne del rito alternativo, per cui non può ritenersi violato nel caso in cui, anche in dibatti-
mento, sia ammesso il rito abbreviato ed il giudizio venga poi, in tale forma, definito da
altro collegio : cfr. Cass. pen., sez. III, sent. 4 dicembre 1996, Greco, in “Cass. pen.”, 1998,
n. 344, p. 604) ; al giudizio di revisione, in quanto l’art. 525 viene espressamente richiama-
to dall’art. 637 c.p.p. tra le disposizioni applicabili in sede di revisione (cfr., Cass. pen. sez.
I, sent. 11 dicembre 2000, Shoukry in “CED Cass.”, n. 218048) ; alle ipotesi di rinnovazio-
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Il principio concerne l’iter del processo che va dal momento dell’aper-
tura del dibattimento fino alla deliberazione della sentenza, dovendo la
decisione conclusiva essere necessariamente adottata dal medesimo giu-
dice che ha proceduto all’acquisizione delle prove ed ha risolto le que-
stioni inerenti all’oggetto del giudizio. Non riguarda, però, il compimen-
to degli atti introduttivi del dibattimento, di talché la nullità non sussi-
ste quando il giudice muti immediatamente dopo la verifica della rego-
lare costituzione delle parti20.
Il canone dell’identità fisica del giudice è volto ad esigere che la de-
cisione conclusiva del giudizio sia il frutto della diretta percezione del-
le prove da parte dell’organo chiamato a deliberare. La relazione tra il
giudice e le parti deve essere improntata secondo una modalità tesa a pri-
vilegiare un contatto diretto in forma dialogica, dal momento che que-
st’ultimo può essere «di grande utilità per la chiarificazione delle que-
stioni e per la viva rappresentazione delle ragioni»21. Alla base di tale ri-
costruzione, sta l’assunto per cui tra immutabilità ed immediatezza cor-
ra una relazione di necessaria implicazione. 
Alla luce di quanto detto sinora, è possibile rilevare come la rego-
la di immutabilità fisica del giudice appaia coerente con il nostro siste-
ma processuale, in cui la decisione finale è destinata a formarsi, in modo
progressivo, «nel fuoco della contesa dialettica tra le parti, portatrici di
verità opposte»22. Il processo penale è espressione di un convincimento
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ne del dibattimento in appello (essendo tuttavia legittimo che un collegio effettui la rin-
novazione dopo che altro collegio l’abbia disposta : cfr., Cass. pen., sez. I, sent. 2 aprile 2001,
Sebai, in “Cass. pen.”, 2002, n. 437, p. 1455. Il principio di immutabilità del giudice non è
invece violato nel caso in cui il giudice di appello acquisisca e valuti prove documentali
di cui sia stata disposta l’acquisizione in precedenza dal medesimo organo collegiale di-
versamente composto: cfr., Cass. pen., sez. VI, sent. 10 luglio 2000, D’Ambrosio, in “Cass.
pen.”, 2001, p. 3448, n. 1593). Viene applicata, infine, ai procedimenti di sorveglianza (cfr.
Cass. pen., sez. I, sent. 18 marzo 1994, Carnelutti, in Giust. pen., 1994, III, c. 298) e di pre-
venzione (cfr., Cass. pen., sez. I, sent. 8 maggio 2002, Rubini, in “CED Cass.”, n. 221639). 
20 Cfr. Cass., sent. in commento che richiama anche Cass., sent. n. 4916/03. Rientra-
no in questa fase gli atti relativi all’accertamento della regolare costituzione delle parti e
la dichiarazione di contumacia. Rimangono estranei al principio anche il compimento di
attività ordinatorie miranti solo all’ordinato svolgimento del processo, senza avere valen-
za nel giudizio, quali i rinvii in via preliminare del dibattimento ovvero la sospensione del-
lo stesso. Cfr., anche Cass., III sez., sent. 25/9/08 n. 42509 “Restano quindi fuori dalla nozio-
ne di dibattimento rilevante ai fini del principio di immutabilità, tutti quei momenti meramente pro-
cessuali dai quali esula un contenuto istruttorio. In altri termini, il principio di immutabilità esi-
ge soltanto che a decidere sia lo stesso giudice che ha presieduto alla istruttoria”.
21 G. CHIOVENDA, Sul rapporto fra le forme del procedimento e la funzione della prova (L’ora-
lità e la prova) in ID., Saggi di diritto processuale civile, Milano, 1993, p. 197 e ss. 
22 P. RENON, Mutamento del giudice penale, cit., p. 25.
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che il giudice si è formato attraverso l’esercizio dei poteri di direzione23
e di decisione, effettuando una selezione del materiale probatorio che si
è formato davanti ai suoi occhi24. In questo senso, dunque, la diretta e con-
tinuativa presenza dell’organo che deve deliberare la pronuncia finale allo
svolgimento del dibattimento è caratteristica irrinunciabile. 
4. Ambito applicativo dell’art. 525 c.p.p. : in quali casi la sentenza è nulla? 
Un’ulteriore questione problematica – che pure vale la pena trattare
- attiene all’ambito applicativo della sanzione della nullità assoluta previ-
sta dall’art. 525, comma 2, c.p.p. In quali casi, cioè, la sentenza è nulla?
L’art. 525 del codice di rito è una delle poche norme nel nostro or-
dinamento25 che commina la sanzione della nullità assoluta al di fuori del-
le ipotesi generali di cui agli artt. 178 e 179 c.p.p. 
Si è molto discusso in dottrina e in giurisprudenza26 su quale sia l’am-
bito di operatività della sanzione di nullità assoluta comminata dall’ar-
ticolo 525, secondo comma, c.p.p. 
Secondo un primo orientamento giurisprudenziale, rientrerebbe in
tale fattispecie l’omessa integrale ripetizione dell’attività istruttoria
precedentemente compiuta.
Il principio dell’immutabilità del giudicante imporrebbe infatti, a pena
di nullità assoluta, una integrale ripetizione dell’istruttoria dibattimentale
già celebrata, non potendo in alcun caso mantenere autonoma valenza pro-
batoria le dichiarazioni precedentemente rese dinanzi al giudice diverso27.
503
23 Sul punto, cfr. per tutti, A. DE CARO, Poteri probatori del giudice e diritto alla prova,
Napoli, 2003.
24 A. FONZOLI, Mutamento del giudice e rinnovazione del dibattimento; un difficile equili-
brio tra forme di acquisizione probatoria mediante lettura degli atti e nullità del dibattimento per
inosservanza del principio di immutabilità del giudice, in “Arch. Nuova proc. pen.”, 2007, p. 147. 
25 Un’altra norma che pure ha dato origine ad un intenso dibattito dottrinario e giu-
risprudenziale, è quella di cui all’art. 96 DPR. 115/02 in materia di patrocinio a spese del-
lo Stato nel processo penale (cfr. Corte Cost. sent. 304/03 annotata V. PEZZELLA, Gratui-
to patrocinio: legittima la nullità degli atti per l’ammissione tardiva) su “Diritto e Giustizia” 2003,
n. 40, p. 58; Cass., sez. III, sent. n. 23916/03 annotata da V. PEZZELLA, Gratuito patrocinio
e casi di nullità, su “Diritto e Giustizia”, 2003, 27, p. 17.   
26 In tal senso, E. DI DEDDA, Il principio di immutabilità del giudice nel giudizio pena-
le: ambito di applicazione, limiti, casi controversi, in Documenti Giustizia, 1998, n. 8, p. 1989; E.
GALLUCCI, Modalità di rinnovazione dell’istruzione dibattimentale in caso di mutamento del giu-
dice, in Cassazione penale, 1999, p. 191 n. 152 e , ancora, E. GALLUCCI, La rinnovazione del
dibattimento a seguito del mutamento del giudice, in “Cass. pen.”, 2004, p. 1446, n. 481.  
27 Cass., sez. IV, sent. 9 maggio 1996, in Cass. pen., 1997, n. 1258, p. 2190. Nello stes-
so senso, Cass., sez. VI, sent. 18 marzo 2003, in “Dir. pen. e proc.”, 2003, n. 9, p. 1091.
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In senso analogo in dottrina, si è sostenuto che è in ogni caso ne-
cessario ripetere l’esame dei testi escussi precedentemente, essendo ir-
rilevante l’eventuale consenso manifestato dalle parti in ordine alla mera
lettura delle precedenti dichiarazioni28.
In senso parzialmente contrario, si è ritenuto che non ricorre la nullità
assoluta della sentenza nel caso in cui il nuovo giudice abbia comunque pro-
ceduto alla rinnovazione dell’istruzione dibattimentale, indipendentemen-
te dalle modalità attraverso le quali si sia proceduto a tale rinnovazione29.
Tale tesi è stata accolta dalle Sezioni unite30, che nella nota senten-
za Iannasso hanno ritenuto che il principio di immutabilità del giudice,
sancito dall’art. 525, comma 2, c.p.p. a pena di nullità assoluta, impone
che quando muti la persona del giudice monocratico o la composizione
del giudice collegiale il dibattimento sia integralmente rinnovato, con la
ripetizione della sequenza procedimentale costituita dalla dichiarazio-
ne di apertura del dibattimento (art. 492 c.p.p.), dall’esposizione intro-
duttiva e dalle richieste di ammissione delle prove (art. 495 c.p.p.), dal-
l’assunzione delle prove secondo le regole stabilite negli artt. 496 e se-
guenti del codice di rito.31
Il dies a quo, dunque, viene fatto coincidere con l’adempimento pre-
visto dalla norma, ritenendo che non sia compresa nella sfera di appli-
cabilità della regola in esame tutta la fase del c.d. predibattimento32. Sono,
pertanto, da considerarsi estranee dall’ambito di influenza della dispo-
sizione tutte quelle attività, le quali, benché si collochino in udienza, de-
vono ordinariamente compiersi prima della formale proclamazione di
apertura del dibattimento ex art. 492 c.p.p.33.
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28 DE LUCA, Se cambia il collegio è sufficiente leggere i verbali o è necessario rinnovare l’istrut-
toria dibattimentale?, in “Dir. pen. e proc.”, 1998, n. 9, p. 1131.
29 Cass., Sez. V, sent. 19 maggio 1993, in C.E.D. Cass., n. 195368.
30 Cass., Sez. un., 5 gennaio 1999, Iannasso ed altro, in Cass. pen., 1999, p. 1429, n. 641, non-
ché “Cass. pen.”, p. 2494, n. 1181, con nota di P.P. PAULESU, Mutamento del giudice dibattimentale e
diritto alla prova testimoniale; in “Giur. it.”, con nota di G. RUTA, Note in materia di rinnovazione del-
l’istruttoria dibattimentale per mutamento del giudice; in “Dir. pen. e proc.”, 1999, p. 480, con nota di
P. BALDUCCI, Un contrasto giurisprudenziale delicato; in “Guida dir.”, 1999, n. 9, p. 32, con nota di R.
BRICCHETTI, In presenza di una nuova richiesta di parte il giudice deve disporre d’ufficio la lettura.
31 Cfr. Cass. pen., sez. un., sent. 15 gennaio 1999, Iannasso e altro, in “Foro it.”, 1999,
II, 145 s. con nota di G. DI CHIARA.
32 L. GRILLI, Il dibattimento penale, III ed., Padova, 2007, p. 470, il quale sottolinea come
la previsione di cui all’art. 525, comma 2, c.p.p. operi «per la fase dibattimentale, non an-
che per la trattazione preliminare». 
33 Il riferimento è alla verifica della regolare costituzione delle parti, con la conseguen-
te eventuale dichiarazione di contumacia (cfr., in dottrina G. FANULI – A. LAURINO, In qua-
li casi è possibile dare lettura dei verbali di prove assunte dal collegio in diversa composizione? In
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Siffatta conclusione non è stata pienamente condivisa : l’asserita estra-
neità delle attività ricomprese nella fase degli atti introduttivi (artt. 484
– 491 c.p.p.) rispetto all’esigenza sottostante alla previsione dell’immu-
tabilità del giudice non ha convinto parte della dottrina che ha sostenu-
to come la diretta partecipazione al dibattimento da parte del giudice che
delibererà la sentenza è funzionalmente connessa allo sviluppo del con-
traddittorio in senso pieno34. Essa, infatti, garantisce un peculiare rappor-
to tra la dialettica dibattimentale e la decisione, ma «tale rapporto … gio-
ca in un duplice senso : non solo, sul terreno dell’incidenza che i risul-
tati del confronto tra le parti sono destinati ad esercitare sul contenuto
di tale pronuncia, ma anche sotto il profilo delle modalità attraverso le
quali la prospettiva della decisione è in grado di influire sullo svolgimen-
to del contraddittorio, accendendo o spegnendo l’attenzione su determi-
nati temi e questioni»35.  
In questa prospettiva, occupano un particolare rilievo le “questio-
ni preliminari” ex art. 491 c.p.p.36: pare difficile sostenere che tali tema-
tiche non facciano “naturalmente” parte dell’oggetto del confronto dia-
lettico che si inscena in dibattimento tra le parti37. 
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“Riv. Pen.”, 1999, p. 417 e ss.; G. FANULI, La prova dichiarativa nel processo penale, Torino, 2007;
E. DI DEDDA, Il principio di immutabilità del giudice nel processo penale, cit., c. 1390). In giuri-
sprudenza, poi, si è affermato come non può essere ravvisata la violazione dell’art. 525, com-
ma 2, c.p.p. nel fatto che la sentenza sia stata deliberata da un giudice diverso da quello
che ha provveduto alla verifica della regolare costituzione delle parti e dichiarato la con-
tumacia dell’imputato. Cfr., in tal senso, ex multis, Cass. pen., sez. II, sent. 18 gennaio 2007,
Miano, in Riv. Pen., 2008, p. 193). Anche la trattazione delle questioni preliminari rientra
nelle attività anteriori alla dichiarazione di cui all’art. 492 c.p.p. 
Vale la pena, tuttavia, sottolineare come più di recente si sia manifestato in giurispru-
denza un orientamento volto a posticipare ulteriormente il dies a quo. Si è ritenuto, cioè, che
la regola dell’immutabilità non risulti violata qualora a deliberare la sentenza sia stato un
giudice differente da quello che, svolti gli adempimenti previsti dagli artt. 484 e ss. c.p.p.,
abbia provveduto anche alla mera dichiarazione di apertura del dibattimento (cfr., in tal
senso, Cass. pen., sez. II, 18 gennaio 2007, Miano, cit., 2008, p. 193).
34 E. ZAPPALA’, Una nuova “dimensione” del giudizio ordinario di primo grado, in M. CHIAVA-
RIO (coordinato da), Commento al nuovo codice di procedura penale, vol. V, Torino, 1991, p. 1 e ss. 
35 Così, testualmente, P. RENON, Mutamento del giudice penale, cit., p. 138. 
36 Rientrano nella fattispecie i problemi relativi alla costituzione delle parti (si pen-
si, ad esempio, alla richiesta di esclusione della parte civile già costituitasi ex art. 80 c.p.p.);
la richiesta di riunione o separazione dei giudizi, la richiesta di accesso ad un rito alterna-
tivo; le questioni riguardanti la competenza, ecc.
37 G. FOSCHINI, Sistema del diritto processuale penale, II ed., vol. I, Milano, 1965, p. 202,
secondo il quale il contraddittorio può riguardare sia questioni «in cui la materia trova cor-
rispondenza nella regiudicanda», sia questioni di rito «la cui materia è costituita da dub-
bi relativi allo stesso modo di essere del processo, il quale in questo caso, viene a rifletter-
si su sé medesimo».  
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La recente giurisprudenza ha confermato un orientamento pacifi-
co : “non sussiste la nullità della sentenza per violazione del principio di im-
mutabilità del giudice qualora, successivamente al provvedimento di ammissio-
ne delle prove ma prima dell’inizio dell’istruttoria dibattimentale, muti l’orga-
no giudicante, in assenza di obiezione o esplicita richiesta delle parti di rivisi-
tazione dell’ordinanza ex art. 495 c.p.p.”38.
L’impostazione tradizionale fissa convenzionalmente – ai fini del-
l’operatività della previsione di cui al secondo comma dell’art. 525 c.p.p.
-  il dies a quo nella dichiarazione di cui all’art. 492 c.p.p.39
Anche l’individuazione del dies ad quem è stato oggetto di discussione. 
Il dato testuale allude chiaramente alla deliberazione della senten-
za, vale a dire il procedimento di formazione della volontà del giudice
in ordine alla applicazione della legge al caso concreto. In particolare, sem-
brerebbe che si ponga al di fuori dell’ambito di applicabilità della nor-
ma l’attività di stesura della motivazione40. 
Al riguardo, sono emersi in giurisprudenza diversi orientamenti. 
Secondo un primo indirizzo, qualora il magistrato che abbia deci-
so risulti impedito e, quindi, non più disponibile alla stesura della mo-
tivazione, deve essere necessariamente individuata in sua vece una per-
sona diversa41, facendo espresso riferimento all’art. 559, comma 4, c.p.p.
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38 In tal senso, cfr., Cass., sez. VI, sent. del 3.4.12, n. 43005, in CED Cass. pen. 2012.
In senso conforme : Cass. pen., sez. V, sent. del 18 dicembre 2008 n. 2928, Cass. pen., sez.
III, sent. del 25 settembre 2008 n. 42509. Vedi anche Cass. pen., sez. un., n. 2 del 1999, Cass.
pen., sez. II, 3 maggio 2011 n. 19074, Cass. pen., sez. V, 19 ottobre 2010 n. 1759, Cass. pen.,
sez. VI, 3 ottobre 2008 n. 39904, Cass. pen., sez. II, 4 giugno 2008 n. 34723, Cass. pen., sez.
VI, 6 luglio 2007 n. 39067.
39 Soltanto con riferimento al giudizio direttissimo, la giurisprudenza ha ammesso
un’eccezione rispetto alla regola generale, affermando che nell’ambito di tale particolare
procedimento non è configurabile la distinzione tra la fase degli atti introduttivi e quella
dell’istruzione dibattimentale, motivo per il quale la formazione del collegio giudicante deve
rimanere immutata sin dalla prima udienza. Cfr., in tal senso, Cass. pen., sez. VI, sent. 15
novembre 1993, Esposito, in “Arch. Nuova proc. pen.”, 1995, p. 136. 
40 G. AMATO, Motivazione e sottoscrizione della sentenza : rilevanza degli eventuali impe-
dimenti del giudice, in “Cass. pen.”, 1997, p. 1460, ritiene che la regola dell’immutabilità del
giudice per la fase della deliberazione della sentenza operi anche rispetto alle fasi succes-
sive della pubblicazione della sentenza e della redazione della motivazione. 
41 In tal senso, Cass. pen., sez. VI, sent. 7 maggio 2003, Cardetta, in “Guida dir.”, 2004,
n. 4, p. 83, nonché Cass. pen., sez. II, sent. 11.11.2003, n. 49388, in “Cass. pen.”, 2005, n. 3,
p. 911, secondo cui “in tema di formazione della sentenza penale, è valido il provvedimento sot-
toscritto dal presidente del tribunale nel caso in cui il giudice monocratico che l’abbia deliberato sia
deceduto prima del relativo deposito, poiché anche la morte è riconducibile alla situazione di impe-
dimento che - a norma dell’art. 559 comma 4 c.p.p. - legittima ai fini indicati la sostituzione del giu-
dice responsabile della decisione”.
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il quale consente che non solo la sottoscrizione, ma anche la stessa atti-
vità di compilazione dell’elaborato motivazionale della sentenza possa
essere affidata, in caso di impedimento del giudice che ha partecipato al
dibattimento, al presidente del Tribunale ovvero ad altro magistrato da
quest’ultimo delegato. 
In senso contrario, vanno segnalate decisioni dei giudici di Piazza
Cavour con le quali si è affermato che nessun magistrato possa sostituir-
si nell’assolvimento dell’obbligo impostogli dagli artt. 125, comma 3, e
546, comma 1 lett. e), c.p.p., a quello che abbia assunto la decisione, os-
servandosi come l’art. 559, comma 4, c.p.p. presupponga che il giudice
deliberante abbia predisposto almeno una minuta della motivazione42. 
5. Il mutamento del giudice nella disciplina del giudizio abbreviato 
La giurisprudenza ha più volte analizzato la questione relativa al
se la regola dell’immutabilità del giudice valga anche per il rito abbre-
viato. Il problema sottoposto alla Corte di Cassazione si rivela estrema-
mente interessante : nella tradizione, il principio in questione è legato alla
formazione della prova secondo il metodo orale, nell’ottica di garantire
una sentenza deliberata dallo stesso giudice che abbia vissuto l’esperien-
za del dibattimento. 
Il rito abbreviato, però, si caratterizza come un contesto privo di mo-
menti istruttori informati dal criterio dell’oralità. 
Il tema era già stato affrontato sia dalla Corte costituzionale che dal-
la Cassazione, ma il profilo oggetto d’analisi concerneva l’identità tra il
giudice che avesse verificato l’ammissibilità del rito e quello poi compe-
tente ad emettere la decisione finale. Il significato del canone dell’imme-
diatezza ne usciva in quell’occasione confuso: secondo la Corte costitu-
zionale riteneva che «ove, pertanto, muti la persona del giudice dopo la pro-
nuncia della ordinanza che ha ammesso il giudizio abbreviato, il nuovo giudi-
ce sarà libero di assumere le proprie determinazioni anche in punto di ammis-
sibilità, così da saldare in capo al medesimo soggetto la celebrazione del rito e
ciò che ne costituisce l’ineluttabile premessa, ad integrale soddisfacimento di un
postulato di identità che, inespresso nel dato normativo, risulta invece chiara-
mente delineato dal sistema»43. 
Questa soluzione era, invece, esclusa dalla Corte di Cassazione, giac-
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42 Cfr., Cass. pen., sez. V, sent. 4 luglio 2005, Marco, inedita; sez. V, sent. 5 aprile 2004,
Covello, in “Cass. pen.”, 2005, p. 148.  
43 Cfr. C. cost. sent. Sent. n. 484 del 1995, in “Giur. cost.”, 1995, p. 4160.
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ché la regola dell’immediatezza riguarderebbe soltanto «la valutazione
nel merito» e non anche l’ammissione del rito44. 
Oggi, dopo la riforma introdotta dalla legge Carotti, l’integrazione
probatoria in udienza impone di considerare la questione sotto una nuo-
va luce. 
La natura cognitiva del rito abbreviato, infatti, viene ora accentua-
ta dalla possibilità di assumere elementi probatori nuovi, rendendo più
articolato il rapporto tra il giudice e la decisione. Questi non si trova più
vincolato a definire il processo “allo stato degli atti”, sulla base cioè dei
soli elementi acquisiti durante la fase preliminare, ma è un giudice al cui
cospetto si esercita il contraddittorio, sia pure in modo «occasionale» o
comunque «parziale», e questo fattore sopravvenuto appare in grado di
schiudere qualche spazio alla tematica dell’oralità45. 
La maggiore complessità del problema emerge proprio in un caso
affrontato dalla Corte di Cassazione46. Ritenuto assolutamente inappli-
cabile al rito abbreviato nella forma “semplice”, in quanto «processo scrit-
to, eccezionalmente fondato su prove assunte fuori del contraddittorio»,
il canone dell’immediatezza assumerebbe una rilevanza quando nel cor-
so del giudizio si apra una fase istruttoria. Nel primo caso, il mutamen-
to del giudice non preoccupa, poiché questi non intrattiene, né deve quin-
di preservare alcun rapporto diretto con la prova; nel secondo, al contra-
rio, sarebbe necessario individuare una forma di tutela per il principio
dell’immutabilità, in modo da evitare che il merito della causa sia deci-
so sulla base di prove anteriormente formate dinanzi ad altro giudice, seb-
bene entro il medesimo contesto processuale.
Ma, a ben vedere, neppure il rito abbreviato “allo stato degli atti”
risulta estraneo ai canoni di immediatezza ed immutabilità del giudice:
anche quando l’accertamento penale prescinde dalla tecnica dell’esame
diretto ad opera delle parti, il giudice rimane comunque il destinatario
di una serie di attività volte ad attribuire alla prova un determinato si-
gnificato in rapporto al tema da dimostrare. Il momento della discussio-
ne, ad esempio, serve a tracciare un legame tra gli elementi acquisiti e le
conclusioni di parte circa l’esito da imprimere al processo; costituisce per-
tanto un’attività precipuamente rivolta al giudice, messo così nella con-
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44 Cfr. Cass., Sez. III, sent. del 4 dicembre 1996, Greco, in “Cass. pen.”, 1998, p. 604.
45 F. ZACCHE’, Il giudizio abbreviato, in Trattato di procedura penale, vol. XXXV, diretto
da Ubertis e Voena, Milano, 2004, p. 96; G. ILLUMINATI, Il giudizio senza oralità, in Verso la ri-
scoperta di un modello processuale, Atti del convegno di Caserta 12-14 ottobre 2001, Milano,
2003, p. 70.
46 Cass., Sez. V, 21 gennaio 2005, Tiberi, in “CED Cass.”, n. 231632.
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dizione di svolgere adeguatamente la propria funzione decisionale. 
Ne discende, in definitiva, che la sostituzione del magistrato duran-
te lo sviluppo processuale determina un serio pregiudizio alla stessa fun-
zione del giudicare. 
6. Conclusioni
La querelle è ancora aperta. Si può concludere affermando che l’im-
mutabilità tra giudice dibattimentale e giudice deliberante risponde al-
l’esigenza che la decisione finale sia il frutto dei risultati del confronto
dialettico svoltosi tra le parti alla presenza del soggetto giudicante; la par-
tecipazione alla stesura della motivazione del soggetto che abbia emes-
so la decisione tende, invece, a garantire la necessaria corrispondenza tra
decisione e giustificazione47.   
L’esigenza di continuità dal punto di vista soggettivo nell’esercizio
della funzione giurisdizionale – in quanto garanzia di correttezza in or-
dine alla formazione del convincimento del giudice e di attendibilità del-
l’accertamento – ha, ancora una volta, trovato riconoscimento.  
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47 Testualmente, P. RENON, Mutamento del giudice penale, cit., p. 173. 
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Diritti “positivi” e diritti “negativi”.
I limiti dell’insegnamento sociale della chiesa
SOMMARIO: 1. Diritti veri e diritti falsi. - 2. La triade lockeiana. - 3. Alcuni criteri di ve-
rifica. - 3.1 Il principio della “non aggressione”. - 3.2 Il principio della “universaliz-
zazione”. - 3.3 Il principio della “proliferazione”. - 3.4 Il principio della “conflittua-
lità”. - 3.5 Il principio della “coerenza”. - 4. I costi come criterio. - 5. Dalla giustizia
alla politica. - 6. Qualche conclusione.
Man mano che si è storicamente attenuato il riferimento al diritto na-
turale e quanto più si è accentuata la tendenza a ritenere quello positivo l’uni-
co diritto sussistente, tanto più i “diritti umani” hanno perduto il loro carat-
tere “negativo” (ciò che non deve essere violato) per assumerne uno deci-
samente esteso e sempre più largo. Non è certamente un caso che la sensi-
bilità verso la “giustizia sociale” sia parallela alla sempre più convinta riven-
dicazione dei “diritti umani” intesi, però, in modo estensivo ed inclusivo.
Assecondando l’orientamento a estendere sempre più le tipologie
dei diritti che spettano a ogni persona, nei testi della Dottrina Sociale del-
la Chiesa cattolica raramente si incrocia il problema dei “falsi diritti”1. Nel
magistero ecclesiastico – soprattutto quello del passato, spesso ancora dif-
fidente nei confronti dei diritti umani – il modo più usuale per prende-
re le distanze dal facile ricorso ai diritti è stato quello di evocare – con
una buona dose di paternalismo – i ben più raccomandati “doveri”, sem-
pre a rischio di essere oscurati dai senz’altro più graditi “diritti”. Un esem-
pio di ciò è contenuto nelle parole di Pio X (1903-1914) che in un’impor-
tante epistola diretta ai vescovi di Francia scriveva: «predicate pure con
ardore ai grandi e ai piccoli i loro doveri [...]. La questione sociale sarà
risolta quando gli uni e gli altri, meno esigenti nei reciproci diritti, adem-
piranno più esattamente i loro doveri»2. Parole che appaiono poco con-
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1 PONTIFICIA COMMISSIONE IUSTITIA ET PAX, Documento La chiesa e i diritti dell’uomo,
10.12.1974, n. 34, in Enchiridion Vaticanum. Documenti ufficiali della Santa Sede/5 (1974-1976),
Edizioni Dehoniane, Bologna 1979, n. 888.
2 PIO X, Lettera apostolica all’episcopato francese Notre charge apostolique, 25.8.1910,
in Enchiridion delle encicliche/4. Pio X, Benedetto XV (1903-1922), Edizioni Dehoniane, Bolo-
gna 1999, n. 778.
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vincenti perchè ammetterebbero – anche se solo indirettamente – l’esisten-
za di un insanabile conflitto tra diritti e doveri. Se non si ha chiaro cosa si-
gnifica “ciò che spetta ricevere”, sarà inevitabile che occorra sempre met-
tere un diritto in relazione a “ciò che spetta dare”. Aggirando la vera que-
stione di denunciare i diritti falsi (e, come tali, semplicemente improponi-
bili) e di identificare i diritti autentici (e, come tali, intangibili ed assoluti),
il Magistero sembra costretto e condannato a incastrare diritti e doveri pro-
vando a controbilanciare costantemente i primi con i secondi. L’invito a non
trascurare la connessione tra diritti e doveri attraversa, infatti, l’insegnamen-
to sociale della Chiesa sino a oggi. Il “diritto-facoltà” (facultas) e il “dove-
re-obbligazione” (obligatio) appaiono inseparabili tanto che solo l’osservan-
za del secondo può esigere il riconoscimento del primo3.
In una differente prospettiva, qual è, a esempio, quella riconducibile
alla tradizione libertaria, questo complesso equilibrio tra diritti e doveri sem-
plicemente non ha alcun senso, così come non ha alcun significato l’invito
a non abusare dei propri diritti. Un autore che può essere utilmente richia-
mato a riguardo è il libertario statunitense Murray N. Rothbard (1926-1995),
economista e filosofo sociale. Per Rothbard i diritti, proprio perchè sono qual-
cosa di estremamente chiaro, preciso ed assoluto, non hanno bisogno né di
essere compensati né di essere mitigati. Non sono meno intangibili per il
fatto di non  aver bisogno di essere temperati da doveri e non sono meno
inviolabili per timore che il titolare degli stessi possa avvalersene pienamen-
te. A differenza dell’insegnamento ecclesiastico, per il pensiero libertario,
l’unica diversità che deve essere posta e chiarita è la disuguaglianza essen-
ziale tra diritti autentici e diritti falsi.
1. Diritti veri e diritti falsi
Una prima precisazione impone il richiamo e la spiegazione di cosa
comporti la concezione “negativa” e la concezione “positiva” applicata
anche ai diritti umani. Questa ricorrente categoria interpretativa è stata
largamente adottata principalmente per distinguere le differenti conce-
zioni di libertà. Affonda le radici in quella classica differenza che Benja-
min Constant (1767-1830) suggerì per distinguere la libertà degli antichi
dalla libertà dei moderni ove la prima si caratterizza per essere in fun-
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3 Cfr. GIOVANNI XXIII, Lettera enciclica Pacem in terris sulla pace fra tutte le genti fon-
data sulla verità, la giustizia, l’amore, la libertà, 11.4.1963, in Enchiridion delle encicliche/7.
Giovanni XXIII, Paolo VI (1958-1978), Edizioni Dehoniane, Bologna 1994, n. 568s.; cfr. PON-
TIFICIA COMMISSIONE IUSTITIA ET PAX, op. cit., n. 3-8.
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zione della partecipazione alla res-publica (una libertà, quindi, “di” par-
tecipazione), mentre la seconda – quella dei moderni – si connota per l’as-
senza di costrizioni (pertanto, una libertà “da” obblighi)4. Ancor più sem-
plicemente, Isaiah Berlin (1909-1997) ha tradotto la libertà “di” e la liber-
tà “da” come libertà “positiva” e libertà “negativa”5. Se la libertà è qual-
cosa di “positivo”, essa è tale per ciò da cui si è sollevati. Così, la liber-
tà è intesa come libertà dalle necessità, dal bisogno, dall’ignoranza, ecc.
Al contrario, la libertà “negativa” è ben meno ideale e ben più concreta
perchè è quella che nasce unicamente dalla possibilità di esercitare le pro-
prie facoltà e di usare le proprie proprietà.
L’impossibilità di tenere insieme libertà “positiva” e libertà “nega-
tiva”6 – esperimento tentato, invece, da un autore quale Rawls – è con-
fermata dal pensiero liberale e libertario per il quale ogni tipo di libertà
che non fosse strettamente “negativa” comporterebbe sempre e comun-
que una forma di obbligo da parte di altri. La libertà “positiva” di alcu-
ni si tradurrebbe sempre in negazione di libertà per altri. Per questo Ro-
thbard non ha potuto prescindere da quella basilare definizione di liber-
tà che Locke fornisce nel Second Treatise of Government (1690): «la libertà
consiste nell’esser libero dalla repressione e violenza di altri»7.
Coerentemente al riconoscimento di una giustizia “sociale” che com-
porta necessariamente una dimensione “positiva” della giustizia che non
sia solo (e “negativamente”) protesa all’equilibrio dei rapporti individua-
li e che non sia solo “il dare a ciascuno il suo”, il magistero della Chiesa, dun-
que, fa propria una concezione altrettanto “positiva” dei diritti. Come per
altre importanti questioni, così anche per ciò che riguarda i diritti, ciò che
differenzia la Dottrina Sociale della Chiesa dal liberalismo, in genere, e dal
liberalismo radicale, in particolare, è una “concezione estesa ed ideale”. Alla
concezione estesa del bene comune e della giustizia, si affianca, così, una
concezione assai larga degli stessi diritti umani. Se la concezione limitata
degli stessi diritti è – per la riflessione libertaria – condizione di libertà au-
tentica, la nozione “positiva” dei diritti – espressa anche dal Magistero – di-
mostra la distanza tra le due impostazioni. Il problema è di grande rilevan-
za, immediatamente, per capire quali sono i diritti autentici e quali sono quel-
li falsi e, più in profondità, cosa davvero è riconducibile alla natura dell’uo-
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4 Cfr. B. CONSTANT, Principi di politica. Lo schema classico della Costituzione liberale moder-
na nel pensiero di uno dei principali oppositori teorici di Rousseau, Riuniti, Roma 1982, p. 219-239.
5 Cfr. I. BERLIN, Due concetti di libertà, Feltrinelli, Milano 2000.
6 Cfr. C. LOTTIERI, Il pensiero libertario contemporaneo, Liberilibri, Macerata 2001, p. 168.
7 J. LOCKE, Due trattati sul governo e altri scritti politici, a cura di Luigi Pareyson, UTET,
Torino 1982, p. 267 (capitolo VI, 57).
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mo e cosa, invece, è conseguenza dell’estensione – più o meno arbitraria,
più o meno comodamente accettata – delle funzioni dei pubblici poteri.
Nella concezione “positiva” dei diritti che la Chiesa fa propria – e
che il libertarismo esclude – la rivendicazione di un diritto non può pre-
scindere da qualcuno (generalmente lo Stato) che a esso deve corrispon-
dere. Dato che il diritto, così inteso, è una rivendicazione “positiva” per-
chè richiede qualcosa, a ogni diritto rivendicato non può che corrispon-
dere un dovere che qualcun altro deve assicurare. Ogni diritto inteso in
modo “positivo” è, quindi, sempre un costo che qualcuno deve accollar-
si. Nella logica dei diritti enunciati dalla Chiesa, infatti, eccezion fatta per
quello alla vita, non vi sono diritti che non comportino obblighi da far
ricadere su qualcuno e costi da far gravare su qualche parte della socie-
tà. Al contrario, la concezione “negativa” dei diritti, propria della tradi-
zione liberale, esclude che un diritto possa implicare un dovere da par-
te della società (o dello Stato); questa concezione esclude un dovere “po-
sitivo” da caricarsi perchè a altri sia concesso qualcosa.
Se un diritto può essere definito come “ciò che spetta” a qualcuno,
la differenza tra la concezione “positiva” dei diritti e la concezione “ne-
gativa” dei diritti risulta inconciliabile: spetta di diritto ricevere alcuni beni
o alcuni servizi o spetta di diritto non essere ostacolato nella propria li-
bertà? Al pari di ciò che riguarda la libertà – per la quale, come abbiamo
visto, pure si dà una concezione “positiva” e una concezione “negativa”
–, anche per i diritti, una cosa è sostenere la pretesa di alcuni a vedersi as-
sicurati servizi e prestazioni (la sanità, l’istruzione, il lavoro, a esempio),
altra cosa è affermare che ogni uomo ha diritto a non essere impedito in
ciò che gli è proprio (la vita, la libertà, la proprietà). I diritti in chiave “ne-
gativa” – gli unici che la tradizione liberale riconosce – coincidono, quin-
di, con la libertà di poter esercitare le proprie risorse (ovviamente senza
ledere nessuno) e senza essere impropriamente ostacolato. Si può anche
dire, quindi, che in senso liberale (e libertario), i diritti naturali di ciascun
uomo consistono nel non subire interferenze (ingiustificate e, perciò, vio-
lente) da parte di altri. I diritti dell’uomo non si costiturebbero in relazio-
ne al fare qualcosa (quindi in “positivo”), quanto, piuttosto, in relazione
al non subire coercizione (pertanto in “negativo”).
Rothbard ha molto apprezzato gli scritti del gesuita James A. Sadow-
sky8 del quale volle riportare la definizione di diritto. Il sacerdote, infat-
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8 Padre James A. Sadowsky (1923-2012), docente alla Fordham University di New York.
Al gesuita Sadowsky, Rothbard esprimerà il suo ringraziamento in modo solenne in The Ethics
of Liberty (Cfr. M. N. ROTHBARD, L’etica della libertà, Liberilibri, Macerata 2000, p. 12).
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ti, dei diritti appartenenti a una persona esprimeva una spiegazione con-
vergente con la prospettiva liberale: «quando diciamo che qualcuno ha
il diritto di fare certe cose, intendiamo questo, e questo soltanto: che sa-
rebbe immorale per altri, da soli o insieme, impedirgli di farlo impiegan-
do o minacciando di impiegare, la forza fisica»9. Come si comprende, una
tale definizione non implica un uso necessariamente morale della propria
libertà o della proprietà; essa comporta, di converso, una valutazione di
immoralità per ogni tipo di intromissione all’interno della libertà o del-
la proprietà altrui.  Citando Sadowsky, Rothbard diceva che la definizio-
ne del gesuita pone, senz’altro, in essere la distinzione tra autentici di-
ritti individuali (riconosciuti nella loro intangibilità) e il modo con cui essi
possono essere moralmente o immoralmente esercitati. Ma se questo se-
condo aspetto  è «questione di etica personale», è, invece, proprio della
filosofia politica occuparsi della liceità con cui si esercitano le relazioni
tra gli uomini dentro la società. Ed è alla luce di ciò, che Rothbard avvia-
va il suo The Ethics of Liberty chiarendo che «un uomo ha il diritto di fare
ciò che vuole della propria persona e che è suo diritto non essere mole-
stato o ostacolato con la violenza nell’esercizio di tale diritto»10.
2. La triade lockeiana
La concezione liberale dei diritti nella quale Rothbard si pone ha avu-
to, come  è facile comprendere, John Locke (1632-1704) quale maggiore
punto di riferimento; conseguentemente l’orizzonte libertario non pote-
va non vedere nel filosofo inglese il grande sistematico elaboratore del-
la «teoria giusnaturalistica individualistica e libertaria»11. Riferimento ob-
bligato è quel principio della proprietà di sé (self-ownership) da cui Loc-
ke costruisce in modo semplice la sua prospettiva liberale: dalla natura
delle cose, il filosofo inglese trae la considerazione che l’uomo è proprie-
tario e, in forza di ciò, deve disporre della proprietà di se stesso e della
proprietà di ciò che proviene dal suo lavoro. A partire da questi elemen-
tari presupposti, Locke considera la società come qualcosa che è tesa a
garantire quella libertà che le istituzioni, poggiate su un consenso sem-
pre revocabile, possono e devono ancor più assicurare. La distanza con
Thomas Hobbes (1588-1679) è evidente perchè per quest’ultimo il pote-
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9 J. A. SADOWSKY, Private Property and Collective Ownership, in T. MACHAN (edited by),
The Libertarian Alternative, Nelson-Hall Co, Chicago (Illinois) 1974, p. 120-121.
10 ROTHBARD, L’etica della libertà, cit., p. 39.
11 Ivi, p. 36.
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re – che impedirebbe la bellum omnium contra omnes – richiede, al contra-
rio, il sacrificio della libertà individuale che per Locke, invece, costitui-
sce proprio ciò che va massimamente salvaguardato e per la cui prote-
zione gli uomini si associano in istituzioni. È questa concezione positi-
va della società (e dello “stato di natura”), delle libertà fondamentali in-
dividuali come motivo unico del patto politico e della completa subal-
ternità di quest’ultimo rispetto a quelle libertà individuali, che ha fatto
considerare l’opera di Locke On the Edge of Anarchy12.
Rothbard sarebbe stato ben fiero di questa allusione per i motivi che
hanno spinto l’intera tradizione liberale, anche nelle sue componenti li-
bertarie e anarco-capitalistiche, a guardare il filosofo dell’antiassolutismo.
In Locke, infatti, i diritti inalienabili della persona si fondano sulla na-
tura umana che, riconoscendo l’individuo proprietario di se stesso, si ri-
conducono in modo elementare ed essenziale al diritto alla vita, alla li-
bertà ed alla proprietà. Già nel First Treatise of Government, Locke, a pro-
posito del potere paterno e del potere regale aveva fatto cenno a quella
che poi sarà denominata la “triade lockeiana” – «la vita, la libertà, la pro-
prietà»13 –, ma fu a riguardo della «società politica o società civile», nel
Second Treatise, che il filosofo inglese argomentò meglio la questione. Loc-
ke sosteneva che l’uomo nasce «per godere di una libertà completa e di
tutti i diritti e privilegi concessi dalla legge di natura, senza alcuna limi-
tazione» e, in questo, ogni uomo è uguale a ogni suo simile. Ed, «alla stre-
gua di qualsiasi uomo», egli ha – per natura – «il potere di difendere la
sua proprietà» perchè essa appartiene a quegli elementi essenziali del-
la natura dell’uomo che non possono mai essergli conculcati; questi sono
«la vita, la libertà e i beni» che vanno difesi «dalle offese e dagli attenta-
ti di altri uomini»14.
La triade lockeiana dovrebbe rendere chiara la linea di separazio-
ne tra “diritti autentici” e “diritti falsi”. Nell’epoca della moltiplicazio-
ne dei diritti, la riflessione rothbardiana, sulla scia di Locke, a proposi-
to della distanza tra i diritti veri e quelli falsi è chiarissima e non dà luo-
go a alcun tipo di equivoco. Ogni diritto inautentico non può che preve-
dere un’invasione nello spazio di un’altra persona e una qualche forma
di coercizione; mentre il diritto vero è solo quello che manifesta l’immo-
ralità di ogni imposizione verso altri e l’illiceità di ogni sopraffazione ver-
so chiunque. Perciò, in concreto, i diritti autentici si limitano al diritto alla
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ton University Press, Princeton (New Jersey) 1995.
13 J. LOCKE, op. cit., p. 85 (capitolo II, 9).
14 Ivi, p. 287 (capitolo VII, 87).
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vita, alla libertà ed alla proprietà. Anzi, si potrebbe anche ulteriormen-
te affermare – come faceva la singolare saggista russo-americana Ayn Rand
(1905-1982) – che i tre diritti veri si riassumono in un solo diritto fonda-
mentale: il diritto di ciascuno a disporre della propria vita, consideran-
do che il diritto alla vita è «l’origine di tutti i diritti, mentre il diritto di
proprietà ne rappresenta l’attuazione»15.
3. Alcuni criteri di verifica
3.1 Il principio della “non aggressione”
La questione dei diritti assume tutta la sua centralità in ordine alla
libertà, alla concezione della persona, della società, al rapporto con lo Sta-
to e, quindi, anche alla valutazione del Welfare State. È un tema sociale
e politico fondamentale ed è questo il motivo per cui la questione dei di-
ritti ha un significato basilare in Rothbard e nella sua filosofia della “non
aggressione”. Infatti si può dire che per il libertario americano la questio-
ne dei diritti naturali coincide con questo principio di non violenza. Gli
unici diritti autentici sono quelli coincidenti con gli effetti dell’assioma
di “non aggressione”16. Quando Rothbard descrive il «credo libertario»
lo fa riassumendolo innanzitutto nel «diritto assoluto di ogni uomo a pos-
sedere il proprio corpo» (o se stesso, se si preferisce), poi nel «diritto ugual-
mente assoluto di possedere e quindi controllare le risorse materiali che
egli ha trovato e trasformato» e, di conseguenza, nel diritto ancora asso-
luto di «scambiare o donare» ciò che possiede17. «Il credo libertario», quin-
di, contiene in modo non meno esplicito i tre diritti che Locke aveva enun-
ciato nella modalità della vita, della libertà e della proprietà.
Ogni altro diritto rivendicato non può che essere, per Rothbard, “fal-
so” perchè richiede necessariamente una violazione della libertà di qual-
cuno. Se i diritti “veri” sono unicamente quelli che nascono dal contra-
rio della coercizione, i “falsi diritti” sono tutti quelli che si esercitano to-
gliendo, sottraendo a altri qualcosa. Contravvenendo, quindi, alla “non
aggressione” ed esercitando una qualche forma di violenza.  «Ogniqual-
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15 A. RAND, La virtù dell’egoismo. Un concetto nuovo di egoismo, a cura di N. Iannello,
Liberilibri, Macerata 2010, p. 109-110.
16 Sulla base del principio della proprietà di sé (self-ownership) di Locke, l’assioma
di “non aggressione” richiede che nessuno possa aggredire la persona e la proprietà altrui.
È, questo, il principio di fondo della filosofia politica del libertarismo.
17 M. N. ROTHBARD, Per una nuova libertà. Il manifesto libertario, Liberilibri, Macerata
2004, p. 99.
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volta – scriveva la Rand – un uomo vanta un presunto “diritto” che ren-
de necessaria la violazione dei diritti di un altro, non si può parlare in
nessun senso di diritto»18. Potrebbe essere questo il primo criterio valu-
tativo libertario per distinguere il genere dei diritti: un diritto non può
mai considerarsi autentico se comporta la coercizione o la violazione dei
diritti fondamentali di un altro uomo. Il principio di “non aggressione”
comporta il riconoscimento di qualcosa che non deve assolutamente es-
sere leso e, al tempo stesso, qualcosa che deve essere assolutamente ga-
rantito. Ribadendo questo assioma, Rothbard affermava che nessun di-
ritto potrebbe mai costituirsi contraddicendo il principio etico in forza
del quale nessuno uomo può essere espropriato della sua vita e della sua
proprietà. Il “diritto” libertario alla proprietà di sé, scriveva l’economi-
sta americano, implica che non si possa «coartare un gruppo di persone
per garantire tale diritto a un altro gruppo. Tutti gli uomini possono go-
dere del diritto alla proprietà di sé, senza che vi sia coercizione ai dan-
ni di qualcuno»19.
3.2 Il principio della “universalizzazione”
I diritti, provenendo dalla natura dell’uomo e non dalle circostan-
ze o dal livello di sensibilità culturale raggiunto da una società, hanno
come criterio di verifica anche la loro universalità. In altri termini, un di-
ritto autentico, per sua natura, deve valere per ogni uomo; deve poter es-
sere realizzato ovunque e sempre. Il diritto è, per sua propria caratteri-
stica, universalizzabile; ciò che non può essere “generalizzato” per tut-
ti gli esseri umani di tutti i tempi e di ogni luogo non può essere consi-
derato un diritto autentico. Anche in questo caso, un diritto può essere
sempre applicato solo se è concepito come un principio che non impo-
ne alcun obbligo a altri20. Se così non fosse bisognerebbe sempre mette-
re in conto non solo una sistematica conflittualità tra i diritti, ma una uni-
versalizzazione condizionata ai doveri. In più: potrebbero mai sussiste-
re diritti inerenti la natura dell’uomo che debbano distinguersi in dirit-
ti recenti e diritti antichi? Ciò che corrisponde a un diritto autentico non
può che esistere da sempre. Acquisizioni recenti possono essere consi-
derate frutto della variabile sensibilità culturale e della situazione con-
tingente, ma non possono essere assimilate ai diritti veri per natura. Ro-
thbard riteneva che, anche filosoficamente, un diritto «deve poter esse-
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19 M. N. ROTHBARD, Per una nuova libertà, cit., p. 189.
20 Cfr. A. RAND, op. cit., p. 115.
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re esercitato e mantenuto sempre e in ogni epoca. Il “diritto” alla proprie-
tà di sé, alla difesa della propria vita e dei propri beni, è chiaramente un
diritto che rientra in questa categoria»21. Sarebbe possibile parlare di di-
ritti per materie e servizi che sfuggono a questo criterio di valutazione?
Materie e servizi che si creano grazie allo sviluppo sociale, ma che sono
a esso contingenti? Se ciò che è etico implica un carattere generale e pe-
renne, senza limiti di tempo e di spazio, universalizzazione significa an-
che e soprattutto che quel che vale per una persona vale per tutti gli uo-
mini e ciò che vale per tutti deve valere per ogni individuo22. Un diritto
che non avesse questa caratteristica non potrebbe, quindi, qualificarsi di-
ritto dell’uomo. I diritti “positivi”, invece, sono acquisizioni molto recen-
ti – sono detti, infatti, diritti “moderni” –; vengono alla luce con i cam-
biamenti sociali e, fondamentalmente, con i rapporti che si generano tra
Stato e “cittadino”. A differenza di quelli identificati da Locke e riaffer-
mati da Rothbard, i diritti “civili” e “sociali” possono essere intesi solo
in chiave moderna. Viceversa, se intendiamo i “diritti” come il modo di
coniugare il principio di giustizia per il quale a ciascuno non dev’esse-
re sottratto ciò che a questi appartiene (unicuique suum), allora, i diritti
liberali e libertari – intesi in modo “negativo” – rappresentano qualco-
sa di talmente antico da essere definiti propriamente “naturali”, cioè in-
scritti nella stessa natura dell’uomo.
3.3 Il principio della “proliferazione”
Una riprova dell’impossibilità a generalizzare i diritti sociali e ci-
vili è anche offerta dalla crescente quantità di questi stessi diritti. Come
giudicare l’aumento di numero e di tipologia dei “diritti”? Ayn Rand de-
scrive questa tendenza come l’inflazione dei diritti: come un Paese può
essere distrutto nella sua ricchezza tramite l’inflazione monetaria, «così
oggi possiamo constatare l’applicazione del processo inflattivo nel cam-
po dei diritti»23. Per la filosofa russa, oltretutto, questa proliferazione di
falsi diritti rappresenta un processo di corruzione della società libera per-
chè stravolge il senso autentico dei diritti individuali ed apre la strada
al collettivismo. Segno di ciò è anche l’allargamento del riconoscimen-
to dei diritti di gruppi, di razza, di etnia. L’aumento quantitativo di nuo-
vi diritti che la Dottrina Sociale saluta positivamente con uno sforzo atto
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veria Mannelli (Catanzaro) 2003, p. 127.
23 A. RAND, op. cit., p. 112.
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a mantenersi al passo e con l’intento di anticipare le promulgazioni che
avvengono in campo civile ed internazionale, suggerisce una confusio-
ne a interpretare ciò che è naturale e ciò che è, invece, soggetto alla sen-
sibilità politica occasionale. In questo modo il magistero cattolico contri-
buisce a rafforzare la tendenza a considerare conquista sociale ogni am-
pliamento di pretese civiche. La proliferazione dei diritti è certamente un
fenomeno destinato a non esaurirsi se continua a essere alimentato dal-
la diffusa cultura che vede nello Stato la struttura atta a risolvere ogni nuo-
vo problema.
3.4 Il principio della “conflittualità”
L’enunciazione dei diritti nella forma “positiva” comporta sempre
un contrasto tra i diversi ruoli di volta in volta in questione: tra chi, cioè,
deve rivendicare un diritto “positivo” e chi deve assicurarlo fornendo-
ne i mezzi. Ciò non richiama solo l’impossibile convergenza tra i diritti
“positivamente” intesi e i diritti concepiti “negativamente”, ma un con-
flitto di fatto tra il detentore del diritto “negativo” alla libertà e alla pro-
prietà e il detentore del diritto “positivo” a ricevere qualcosa dallo Sta-
to o dalla società. Un altro criterio, quindi, per verificare l’autenticità dei
diritti e per distinguere questi da quelli falsi è, per la riflessione liberta-
ria, la costatazione che i diritti veri non danno luogo a alcun conflitto per-
chè non ledono le prerogative di alcuno. Non altrettanto si può sostene-
re dei diritti “positivi”24. Tra diritti autentici non può esservi nè contra-
sto nè contraddizione: il rispetto per la vita di una persona non entra in
contrasto con nessuna seria obiezione; l’intangibilità della libertà e del-
la proprietà non confligge con nessun altro diritto (e un presunto dirit-
to a ostacolare la libertà o la proprietà non potrebbe essere considerato
tale). Nella proclamazione dei “diritti civili”, invece, è contenuto più di
un elemento di conflitto non solo tra interessi diversi, ma tra diritti (o pre-
sunti tali) che si oppongono o che, comunque, impongono un problema-
tico equilibrio tra diritti e doveri. Però – e ciò dovrebbe risultare eviden-
te – un diritto che si affermasse a scapito di un altro non può essere con-
siderato autentico25. Se la libertà è un vero diritto, ciò è dimostrato dal
modo come la libertà di un individuo non solo non è di danno a nessu-
no, ma è di vantaggio ed utilità per tutti. Nessuno potrà rivendicare un
diritto a sottrarre una parte di libertà a un’altra persona; così facendo l’ag-
gressore non starebbe esercitando un suo diritto, ma solo un abuso. In
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casi simili nessuna azione può essere giustificata perchè non potrà mai
configurarsi come la rivendicazione di un diritto in chi pretende ciò che
non è proprio; questo tipo di azione dovrà essere considerato solo e sem-
pre una negazione dei diritti nell’aggredito. Se si volesse provare a com-
parare queste due azioni, il conflitto emergente sarebbe sufficiente a di-
mostrare che ci troviamo in presenza di un falso diritto. Infatti, ogni qual
volta un diritto di una persona è conflittuale con quello di un’altra per-
sona significa che siamo in presenza di un diritto falso: almeno uno dei
due diritti non è autentico. Vieppiù, nella moltiplicazione dei diritti crea-
ti per via politica il contrasto tra i diritti naturali e i diritti civili può es-
sere ricomposto solo attraverso provvedimenti legislativi e solo per mez-
zo di quella coercizione che vien posta in essere per sostenere i diritti ci-
vili a danno di quelli naturali. È ciò che avviene quando quel che viene
dato a alcuni è tolto a altri senza l’assenso di questi ultimi26. A differen-
za dell’impostazione cattolica dove si richiede una costante compenetra-
zione di diritti e di doveri per appianare gli inesorabili contrasti tra le pre-
tese delle diverse parti27, nella prospettiva libertaria la conflittualità è im-
possibile perchè i soli diritti autentici sono quelli naturali e un diritto na-
turale non dà luogo a alcun contrasto con altri diritti naturali.
Viceversa, il conflitto tra i diritti “positivi” creati per via politica so-
praggiunge inesorabile28: imporre una sorta di dovere sociale per alcu-
ni a vantaggio di altri a cui è stata garantita per via legislativa la riven-
dicazione di altrettanti diritti sociali non può che contrapporre la prete-
sa di chi rivendica i diritti sociali (da una parte) alla proprietà di coloro
su cui graverà la possibilità di assicurare le richieste dei primi (dall’al-
tra parte). Nel pensiero giusnaturalista libertario, oltretutto, questa op-
posizione tra diritti sociali e diritti naturali è all’origine di non pochi con-
flitti all’interno della società. Il contrasto tra i diritti “politici” e i diritti
naturali non può che ingenerare l’aumento della conflittualità sociale ed
anche un rinnovato scontro tra classi, come dimostra, negli USA, il caso
delle Affirmative Action, i privilegi legali per le minoranze che, oltre a non
favorire l’integrazione tra le diverse etnie, ha anche originato non solo
scontri tra di esse, ma un più forte razzismo29. Che i diritti concessi per
via politica fomentassero contrasti sociali lo aveva già spiegato il politi-
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26 Cfr. M. N. ROTHBARD, L’etica della libertà, cit., p. 78.
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28 Cfr. P. VERNAGLIONE, op. cit., p. 32.222.
29 Cfr. F. FELICE, Welfare society. Dal paternalismo di Stato alla sussidiarietà orizzontale,
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co americano John Caldwell Calhoun (1782-1850) dimostrando la forma-
zione di due grandi gruppi sociali (oggi sempre meno distinti rispetto al
passato): quello dei contribuenti e quello dei consumatori di tasse, con la
conseguente ostilità reciproca (animosità che non viene meno neanche oggi
se si considera la tensione conflittuale tra lavoratori autonomi e pubbli-
ci dipendenti)30. Anche il brillante saggista francese Frédéric Bastiat (1801-
1850) offriva altre considerazioni a riguardo: dal momento in cui i dirit-
ti vengono elargiti dallo Stato non vi sarà più limite a approfittare e cia-
scuno sarà indotto a chiedere benefici per sé e sacrifici per gli altri31. A con-
fronto dei diritti inautentici che, quindi, togliendo a alcuni per concede-
re a altri (e ciò per Rothbard non può avvenire senza la violenza della co-
ercizione), generano inevitabilmente non solo senso di ingiustizia, ma an-
che divisioni sociali, l’esercizio dei diritti naturali produce ordine socia-
le. Infatti, l’affermazione dei diritti autentici non può che essere seme di
pace perchè questa affermazione è la garanzia della giustizia. Come la rea-
lizzazione di un diritto falso, nascendo da un sopruso, produce prevari-
cazione (ed in qualche modo educa e predispone a essa), così la salvaguar-
dia di un vero diritto, genererà necessariamente pace e ordine sociale.
3.5 Il principio della “coerenza”
Cosa comporta questa conflittualità insita nei diritti “positivi”? In-
nanzitutto, come abbiamo appena provato a spiegare, essa scardina la “coe-
renza” dell’intangibilità dei diritti autentici. La “coerenza” è data dal modo
con cui il rispetto dei diritti edifica al meglio la società impedendo la pre-
varicazione e la violenza. Vi è, però, anche un altro effetto, contenuto nel
rendere ammissibili, nell’ordinamento civile, i diritti “positivi”: ogni af-
fermazione di un falso diritto non è solo la negazione di quella “coeren-
za” per cui il diritto (autentico) di una persona non è mai in contrasto con
quello di un’altra persona, ma corrisponde direttamente alla compressio-
ne dei veri diritti umani. Ogni concessione di diritti inautentici (o sem-
plicemente “non naturali”) comporta una corrispondente ed inevitabile
contrazione di diritti veri (o semplicemente “naturali”). Nella riflessione
libertaria, i diritti “positivi”, infatti, vengono considerati distruttivi dei di-
ritti “negativi” perchè se da questi viene assicurata la libertà individua-
le, in forza di quelli si conculca ciò che è inviolabile per natura.
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L’esempio classico riportato dai libertari è quello costituito dalla tas-
sazione che viene esercitata a danno del diritto di proprietà. Tuttavia, se
è vero che il ricorso alla imposizione fiscale è la condizione dei diritti “po-
sitivi”, potrebbero comunque essere dettagliati anche altri esempi ed al-
tri casi a dimostrazione di come effettivamente ogni diritto di tipo “po-
sitivo” implica un corrispondente restringimento di diritti naturali. Per
distinguere i diritti veri da quelli falsi, la Rand parla rispettivamente di
“diritti politici” e di “diritti economici” sostenendo che in forza dell’af-
fermazione dei secondi vengono lentamente distrutti i primi32. Per la fi-
losofa, se la libertà ha inizio con la proclamazione dei diritti individua-
li contro la società e lo Stato, la fine della libertà inizia con la creazione
dei falsi diritti grazie ai quali viene ripristinata la subordinazione dell’in-
dividuo alla società. Più si affermano questi diritti inautentici, più si ri-
ducono i diritti veri, in un processo di corruzione della civiltà che ridi-
mensiona l’individuo nei confronti del potere. Rand, per spiegare que-
sta involuzione, parafrasa anche la legge di Gresham (senza nominarla)
sostenendo che i diritti cattivi scacciano i buoni  con l’effetto di una ri-
duzione immediata di tanta libertà quanta ne viene di volta in volta com-
promessa con la restrizione dei diritti intangibili.
4. I costi come criterio
Non è da trascurare un altro aspetto, tipicamente economico, che
si aggiunge agli altri criteri di valutazione in base ai quali la tradizione
libertaria riconosce e distingue la qualità dei diritti. Se un diritto è auten-
tico per il fatto di essere universalmente esigibile e un diritto è, invece,
falso – per il motivo contrario – per essere, cioé, applicabile solo in par-
ticolari situazioni, non è priva di importanza anche la seguente conside-
razione. Un diritto inviolabile è naturale non solo perché non ha bisogno
di strutture per realizzarsi, ma anche perchè, proprio per il suo caratte-
re universale, non può esigere costi e spese per vedersi affermato. In al-
tri termini: un diritto è vero se non richiede costi economici, è falso se,
invece, ne impone. I diritti “positivi”, per loro interna caratteristica, co-
stringono la sopportazione di elevati oneri al contrario dei diritti “nega-
tivi” che, invece, impongono di non togliere nulla a nessuno. Quindi, i
diritti che i libertari definiscono “falsi” non sono solo lesivi, ma anche co-
stosi perchè richiedono un elaborato meccanismo di redistribuzione. I di-
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ritti “autentici”, invece, essendo senza costo, non solo sono indenni dal
trasferimento coatto di risorse, ma sono anche e sempre immediatamen-
te realizzabili. Un’argomentazione “conseguenzialista” giungerebbe a
dimostrare il carattere economicamente dannoso dei diritti “positivi”
la cui complessa esecuzione ha fortemente ridotto la prosperità gene-
rale33. Ma anche prescindendo da ogni utilitarismo, non può essere, cer-
to, trascurata la relazione esistente tra l’enorme spesa pubblica ingene-
rata per muovere il Welfare State e l’odierna impossibilità a far econo-
micamente fronte ai costi conseguenti all’espansione dei diritti socia-
li. È questa, ormai, una consapevolezza che oggi ritorna in ogni discus-
sione relativa dell’esaurimento delle risorse che lo Stato ha utilizzato
per garantire i diritti “positivi”34.
Se è arduo mettere in discussione lo Stato sociale con i suoi pre-
supposti ancorati alla cosiddetta “giustizia sociale” è anche vero che nes-
suna nazione può permettersi più i costi che sono stati prodotti da un
intervento che si supponeva risolutore di ogni problema sociale35. Que-
sta sorta di fallimento economico costringe a fare i conti con la realtà
e a svestire ogni ideologia del suo carattere utopico. Così la crisi del Wel-
fare State causata dalla sua insostenibilità apre interrogativi sulla mo-
ralità complessiva di un sistema basato sulla sempre più larga conces-
sione di diritti. «L’impressione che vi sia un’incontenibile espansione
lineare dei diritti, e dei diritti sociali in particolare, oggi si è dissolta,
si è rivelata un’idea sbagliata», scrive Roberto Bin (1948-viv.), un noto
giurista italiano, aggiungendo anche come «la scarsità delle risorse fi-
nanziarie disponibili impone di selezionare gli obiettivi, di delimitare
il livello delle prestazioni»36.
La stessa moralità del Welfare State è essenziale per comprendere la
natura e la verifica dell’autenticità dei diritti. Ma la questione è anche vin-
colante per analizzare criticamente la posizione della Dottrina Sociale del-
la Chiesa. Questa, nonostante il richiamo formale al diritto naturale qua-
le fondamento dei diritti umani, in realtà, raccomandando un’estensio-
ne dei diritti, caldeggia, più o meno inconsapevolmente, una concezio-
ne “positiva” dei medesimi diritti. Ciò comporta un abbandono del tra-
dizionale ancoraggio al giusnaturalismo ed uno scivolamento, di fatto,
verso le teorie del positivismo giuridico.
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35 Cfr. C. MURRAY, Prefazione a F. FELICE, op. cit., p. 5s.
36 R. BIN, Lo Stato di diritto, Il Mulino, Bologna 2004, p. 112.
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5. Dalla giustizia alla politica
Rothbard scriveva che «da un punto di vista filosofico, un “diritto”
deve essere insito nella natura dell’uomo»37. Infatti nell’elaborazione li-
bertaria giusnaturalista i diritti veri si distinguono dai falsi, fondamen-
talmente, per la loro origine naturale.  In linea di principio, questa im-
postazione potrebbe risultare congeniale a quella cattolica ; ma de facto
il magistero sociale della Chiesa si colloca a diretto sostegno dei diritti
“positivi” (tipici della tradizione continentale) e si pone alternativamen-
te ai diritti “negativi” (propri della tradizione anglosassone). Per valu-
tare questa origine dal punto di vista libertario abbiamo perciò provato
a estrarre alcuni criteri e abbiamo concluso che la distinzione tra diritti
veri e diritti falsi si discerne con netta chiarezza nella differenza tra di-
ritti “positivi” (tipici della tradizione continentale) e diritti “negativi” (pro-
pri della tradizione anglosassone). 
Considerando l’attinenza con una legge di giustizia inscritta nella
natura dell’uomo, i diritti individuali, per non rinnegare la loro essenza
– abbiamo visto –, non potrebbero mai scaturire dalla coercizione né es-
sere a danno di nessuno, devono valere sempre e dovunque e non pos-
sono essere soggetti a estensione in modo puramente convenzionale, non
possono contraddirsi entrando in conflitto con altri pretesi diritti né con-
trapporre portatori di presunti diritti avversi. In più, un diritto non può
mai essere alternativo o lesivo di un altro diritto né – se è naturale – es-
sere dipendente da risorse ed essere soggetto a costi. In una sola parola:
i diritti dell’uomo sono tali perchè provengono dalla natura e da nessu-
n’altra circostanza culturale o convenzione istituzionale. Questa centra-
le consapevolezza, che costituisce il fondamento etico del pensiero rothbar-
diano, appartiene a una parte rilevante del movimento libertario. Lo te-
stimoniano figure come la Rand per la quale «l’origine dei diritti risiede
nella natura umana»38 e Nozick per il quale «gli individui hanno diritti»39
e ciò significa che vi sono prerogative personali che nessuno può viola-
re. Proprio il filosofo americano Robert Nozick (1938-2002), a seguito di
questa affermazione, riconosceva nei diritti qualcosa di così vasta porta-
ta da imporre un interrogativo complessivo sul ruolo dello Stato consi-
derando quanto poco «spazio lasciano allo Stato i diritti degli individui»40.
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Milano 2000, p. 17.
40 Ibidem.
Beniamino Di Martino
Occorre, quindi, interrogarsi sul rapporto tra questi diritti e lo Stato.
C’è, infatti, un ultimo criterio interpretativo che possiamo ricava-
re dalla riflessione giusnaturalista libertaria per distinguere i diritti veri
da quelli inautentici e questo criterio, a sintesi e coronamento di tutti gli
altri, potrebbe essere compendiato in questo modo: i diritti veri deriva-
no dalla natura dell’uomo, quelli falsi provengono dallo Stato oppure,
se si preferisce, la natura dell’uomo fonda i diritti autentici, mentre quel-
li falsi hanno nello Stato il proprio presupposto.
A ben vedere questa discrasia non fa che replicare l’insanabile con-
trasto che Rothbard sosteneva tra la natura dell’uomo e lo Stato. Esso è
in continua opposizione con la libertà dell’uomo: la natura umana per
poter esprimersi ha bisogno di spazi lasciati liberi dallo Stato. A differen-
za della Dottrina Sociale della Chiesa che ritiene lo Stato non solo una
realtà naturale, ma un qualcosa da cui la realizzazione della persona non
può prescindere, il libertarismo rothbardiano ritiene che lo Stato sia qual-
cosa di innaturale che adultera le istanze presenti nella natura delle cose.
Sin dall’origine della sua costituzione, lo Stato moderno – per la tradi-
zione libertaria – nasce mediante la violenza e la sopraffazione41 e con-
tinua a svilupparsi mediante la tassazione e la burocrazia. Perciò i dirit-
ti individuali, per Rothbard, sono come il grande argine contro l’invasio-
ne dello Stato che – senza farsi illusioni – avrà ben pochi motivi per ga-
rantirli. Dato che lo Stato è sempre avversario della proprietà privata42,
allora, per i libertari, è ingenuo sperare che dallo Stato possa venire la di-
fesa dei diritti. Quando ciò avviene, avviene non grazie allo Stato, ma no-
nostante i presupposti su cui si fonda lo Stato moderno: lo Stato totale è,
infatti, quello in cui il controllo della proprietà è completo; ogni spazio
di affermazione della proprietà privata è, invece, uno spazio di libertà
conteso all’invadenza dello Stato. Tanto più lo Stato sarà perfetto, tanto
meno sarà rispettata la proprietà cosicché il grado di “perfezionamen-
to” dell’apparato dello Stato si comprende a partire dal grado di avver-
sità che questo manifesta verso la proprietà privata.
Ecco perchè Ayn Rand – ben interpretando l’intera tradizione libe-
rale – considerava i diritti individuali il mezzo per subordinare lo Stato
alla legge morale e, in questa stessa prospettiva, non si può non guarda-
re con sospetto lo Stato quale il più mortale nemico dei diritti43. Perciò
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la pensatrice russa non poteva che raccomandare di porre i diritti indi-
viduali rigorosamente al di fuori della portata della politica.
La “naturalità” dei diritti umani proclamati dalla riflessione libe-
rale e libertaria si scontra con la “positività” dei diritti civili e sociali. A
questa seconda posizione possiamo ricondurre anche le enunciazioni del
magistero della Chiesa. 
Infatti, soprattutto dopo il Concilio, si susseguono le prese di po-
sizione che esprimono una larga condivisione dei contenuti di fondo del-
la Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo delle Nazioni Unite del
dicembre 1948. Nelle parole del neo eletto Giovanni Paolo II troviamo una
sintesi di questo atteggiamento di sintonia: «sarebbe un auspicabile tra-
guardo che sempre un maggior numero di Stati adottassero queste Con-
venzioni, al fine che il contenuto della Dichiarazione Universale possa
divenire sempre più operante nel mondo. In questo modo, la Dichiara-
zione, come l’espressione della ferma volontà della gente di ogni luogo
di promuovere, con salvaguardie legali, i diritti di tutti gli uomini e di
tutte le donne senza discriminazione di razza, di sesso, di lingua o di re-
ligione, troverebbe una più grande eco»44.
I diritti “negativi” non hanno bisogno di altra forma di riconosci-
mento se non quell’evidenza che proviene dalla natura delle cose e – pro-
prio in forza del loro carattere “negativo” – devono essere esercitati fon-
damentalmente contro il potere e lo Stato. John Acton (1834-1902) a ri-
guardo, infatti, amava ripetere che «in fondo tutta la libertà consiste nel
preservare la sfera interna [della coscienza] dall’invadenza del potere sta-
tale»45. I diritti “negativi” non solo non hanno bisogno dello Stato per es-
sere affermati, ma si pongono esattamente come baluardo contro la co-
ercizione che viene esercitata dallo Stato con una potenzialità maggiore
rispetto a qualsiasi altro soggetto46. Al contrario, i diritti “positivi” non
solo non possono essere esercitati se non attraverso lo Stato, ma sono –
in qualche modo – sua diretta promanazione; sono, infatti, creati dallo
Stato e hanno vigore solo grazie alla forza a essi data dalla legislazione.
I diritti “positivi” sono, di fatto, produzione e creazione dello Sta-
to47. Non avremmo questi diritti se non ci fosse stato un processo di ac-
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46 Cfr. M. N. ROTHBARD, L’etica della libertà, cit., p. 298.
47 Cfr. M. N. ROTHBARD, Per una nuova libertà, cit., p. 65.66.
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centramento di autorità e di competenze che ha consolidato un potere
legittimato dalle concessioni che elargisce. Anche per questa ragione, il
pensiero libertario ritiene innaturali i diritti “positivi”: questi sono pura
elaborazione politica nel cui artificio, apparentemente, a essere benefi-
ciato è il “cittadino” che li riceve, ma, in realtà, a essere accresciuto è il
potere della sovranità che li elargisce. Proprio in questo modo, lo Stato
diviene sempre più insostituibile perchè senza di esso non sarebbe pos-
sibile assicurare i diritti sociali. Più sono numerosi questi, maggiore è la
legittimazione dello Stato e della politica. Un diritto “positivo” è tale in-
nanzitutto se viene riconosciuto un soggetto che ha il dovere di provve-
dervi; perde, viceversa, ogni consistenza in assenza dell’entità che lo ga-
rantisce. Chi riconosce un diritto è quindi, allo stesso tempo, colui che
si impegna a farsi carico di ciò che appare come un dovere. Chi può ac-
collarsi dei doveri è il solo che può accordare dei diritti. Chi, quindi, se non
lo Stato?
Le grandi Dichiarazioni dei diritti umani finiscono, quindi, col tra-
sformarsi in attestazioni delle potenzialità dello Stato: all’individuo ven-
gono concessi i più ampi diritti, allo Stato viene riconosciuto il più am-
pio dovere a garantirli. Ma questo dovere dello Stato non può essere eser-
citato senza un potere esteso. Quanto più sono i doveri a cui lo Stato deve
provvedere, tanto più inesorabilmente sarà ampio il potere di cui la po-
litica avrà bisogno. Le stesse tappe storiche della conquista delle libertà
politiche e dei diritti sociali altro non sono stati che momenti di conso-
lidamento dell’apparato dello Stato. Anche questo aspetto rivela la dif-
ferenza tra quel liberalismo anglosassone che è difensore dei diritti in-
dividuali e quel liberalismo continentale che è proprio dei riformatori so-
ciali. Se i diritti individuali sono stati innalzati contro un potere dispo-
tico per arginarne gli abusi, è ben strano che allo stesso scopo, i riforma-
tori invochino sempre un aumento dei poteri del governo48.
Più in profondità, la proclamazione di questi diritti rappresenta un
atto creativo, attraverso cui si esercita una sorta di funzione “poietica”49
che va a rivelare il vero carattere dello “Stato di diritto”. Lo Stato che si
regge non su un diritto (naturale) a sé esterno, ma sulla sua propria pro-
duzione legislativa, rende se stesso autoreferenziale anche nella sempre
più ampia concessione di diritti che hanno lo stesso Stato come autore
ed erogatore.
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48 Cfr. N. MATTEUCCI, Lo Stato moderno. Lessico e percorsi, Il Mulino, Bologna 2011, p. 166.
49 Cfr. J. P. GALVAO DE SOUSA, La rappresentanza politica, introduzione e cura di G. Tur-
co, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli 2009, p. 222.
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Troverebbe attinenza con il pensiero rothbardiano la conclusione cui
giungeva lo storico svizzero Gonzague de Reynold (1880-1970). Reynold
arrivava a parlare di qualcosa di assai simile a un “pactum sceleris”50: lo
Stato elergisce tutti i diritti, in cambio pretende di essere considerato l’uni-
co ente in grado di dispensarli. In questo senso si realizzerebbe una sor-
ta di scambio e di accordo tra lo Stato e il “cittadino”: alla politica il “cit-
tadino” riconosce tutto il potere, all’individuo lo Stato concede tutti i di-
ritti possibili. Lo storico svizzero adotta sicuramente una metafora mol-
to grave ed impegnativa. Si usa, infatti, parlare di “pactum sceleris” a pro-
posito dei delitti di corruzione, cioè di quegli accordi che intercorrono tra
corrotto e corruttore. Tuttavia, una sorta di baratto tra libertà e potere, è
tutt’altro che sorprendente all’interno della concezione moderna dello Sta-
to e della politica. È proprio questo “baratto”, infatti, che già teorizzato
da Hobbes si trasferisce copiosamente nelle teorie contrattualistiche. 
Anche tralasciando le considerazioni circa le prerogative religiose
che assume in questo modo la nuova entità politica – considerazioni che
sono presenti sia nell’elaborazione liberale51, sia in quella magisteriale52
– lo Stato, di fatto, si erge come la fonte dei diritti perchè diviene l’uni-
co potere a cui bisogna guardare e a cui bisogna rivolgersi per ottener-
li. In questa creazione di diritti, la persona si trasforma in “cittadino” cioè
in un soggetto che si qualifica non più in relazione alla sua dignità ori-
ginaria e ai diritti che riceve dalla natura, ma unicamente in relazione al
suo rapporto con lo Stato e, quindi, in rapporto a quei diritti “sociali” che
solo da esso può ricevere. In questo modo, i diritti non sono più “natu-
rali” perchè il loro fondamento non è più la natura dell’uomo; essi pro-
vengono ormai dallo “Stato di diritto”. È, questo, un mutamento esizia-
le perchè nel trasferimento del fondamento dei diritti dell’uomo – dal-
la natura della persona alle facoltà dello Stato – si attua il più profondo
processo di trasformazione sociale.
Paradossalmente, è proprio sulla questione dei diritti che avviene
la più singolare eterogenesi dei fini: da prerogative che ogni uomo pos-
siede indipendentemente da ogni riconoscimento politico a concessioni
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50 Cfr. G. DE REYNOLD, L’Europe tragique. La Révolution moderne. La fin d’un monde, Édi-
tions Spes, Paris 1934, p. 73. Lo storico svizzero nella breve introduzione al capitolo III (tito-
lata «Nous sommes en révolution: de la révolution française à la révolution russe, du socia-
lisme au communisme») parla di «alliance de l’individu et de l’État contre l’ancien régime».
51 A es.: Cfr. L. VON MISES, Il caos pianificato. Epilogo a ID., Socialismo. Analisi economi-
ca e sociologica, Rusconi, Milano 1990, p. 576.
52 A es.: Cfr. GIOVANNI PAOLO II, Lettera enciclica Centesimus annus nel centenario del-
la Rerum novarum, 1.5.1991, n. 25c.
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che, formalmente, sembrano arricchire l’uomo di nuove pretese, ma che,
di fatto, rafforzano il potere statale nella sua posizione di erogatore. Ciò
che si compie nella conversione dai “diritti negativi” ai “diritti positivi”
è lo spostamento del ruolo di protagonista. Con i “diritti negativi” l’at-
tore è la persona perchè ciò che è in questione è ciò che non le può esse-
re negato; attraverso i “diritti positivi” il soggetto principe diviene lo Sta-
to perchè ciò che è in questione è ciò che esso può e deve concedere. Il
paradosso che si realizza è che, nel nome di un allargamento di diritti,
non solo vengono negati quelli essenziali all’uomo (e perciò autentici),
ma l’individuo viene consegnato a un reale depotenziamento della pro-
pria libertà perchè si trova a essere sempre più soggetto alla politica e di-
pendente dallo Stato.
Non è un caso, poi, se proprio in presenza di molteplici e sempre
più vari diritti, quelli legati alla natura della persona finiscano per esse-
re trascurati giuridicamente e, spesso, politicamente conculcati. È que-
sta la ragione per cui, al contrario, nella prospettiva libertaria ogni vero
diritto è sempre riconducibile alla proprietà privata. Esigenza teoretica
ed esigenze di concretezza si fondono insieme nel ribadire che ogni di-
ritto che non trova riflesso nel diritto di proprietà è qualcosa di umana-
mente inconsistente e che, quindi, ogni diritto è essenzialmente un di-
ritto di proprietà. Nessun diritto umano è, pertanto, separabile dal dirit-
to di proprietà53. Alla frequente critica rivolta ai libertari, questi ultimi ri-
badiscono l’impossibilità a misurare diritti che non siano relazionabili al
diritto di proprietà e l’impossibilità a sostituire la solidità del diritto di
libertà ancorato alla inviolabilità della proprietà. Perciò, Rothbard scri-
veva come «il difetto fondamentale della separazione operata dai liberals
tra i “diritti umani” e “diritti di proprietà” sta nel considerare gli indi-
vidui astrazioni eteree»54.
Mises, sostenendo che «non è mai esistito un potere politico che
abbia rinunciato a ostacolare la proprietà privata»55, dichiarava come
lo Stato finisca col contrapporsi a quei diritti umani che, formalmen-
te, assicura di dover sorreggere. In questa lettura libertaria è contenu-
ta, da un lato, l’impossibilità a ritenere lo Stato garante dei diritti na-
turali e, dall’altro, la netta differenza tra i diritti che effettivamente de-
rivano dalla natura e quelli che, invece, provengono dallo Stato. Que-
st’ultimo, incaricandosi del compito di riconoscere i diritti, assume il
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53 Cfr. M. N. ROTHBARD, L’etica della libertà, cit., p. 171s.
54 M. N. ROTHBARD, Per una nuova libertà, cit., p. 66.
55 L. VON MISES, Liberalismo, cit., p. 109.
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ruolo centrale nella grande questione del rapporto tra libertà e pote-
re, divenendo l’arbitro di un problema nel quale è parte attiva. Per que-
sto, quindi, per la lettura libertaria «le istituzioni politiche non sono
più concepite come strumenti di garanzia dei diritti naturali inaliena-
bili, ma come strumenti per realizzare fini non naturali e, in quanto tali,
da giustificare eticamente»56.
Quei diritti “positivi” che vengono enunciati anche dal magistero
della Chiesa non possono essere realizzati in modo naturale; esigono non
solo una qualsiasi autorità, ma richiedono necessariamente il moderno
Stato amministrativo e burocratico. Quindi, in assenza di questo, sareb-
be impossibile tanto la concessione, quanto l’esercizio di quei numero-
si diritti. Altra cosa è, invece, nell’impostazione liberale fondazionista,
in genere, e rothbardiana, in particolare, il ricorso alla natura dell’uomo
per discernere l’autenticità dei diritti individuali che, proprio perchè ri-
conducibili solo ed esclusivamente alla natura dell’uomo non hanno bi-
sogno dello Stato per essere prima promulgati e poi esercitati. Anzi, lo
Stato, grande protagonista dei diritti “positivi”, diviene il primo antago-
nista dei diritti “negativi”, inducendo i libertari a ritenere che vita, liber-
tà e proprietà siano salvaguardate non dallo Stato moderno, ma da que-
gli ordinamenti naturali che lo Stato moderno ha sostituito. Per la rifles-
sione libertaria, quindi, i diritti individuali vanno affermati non con l’aiu-
to dello Stato, ma in opposizione a esso perchè, come scriveva Mises, «la
libertà è sempre libertà dallo Stato»57.
6. Qualche conclusione
Sulla questione della conformità alla natura dell’uomo nella diffe-
rente concezione dei diritti, il confronto tra la Dottrina Sociale della Chie-
sa e il pensiero libertario raggiunge, probabilmente, il suo punto più im-
pegnativo e delicato. Ed anche il più problematico perchè l’applicazio-
ne del criterio ultimo di moralità sociale e politica rimane discordante. 
In conclusione occorre osservare come il riferimento al diritto na-
turale quale fondamento dei diritti umani, riferimento esplicito e co-
mune tanto alla Dottrina Sociale della Chiesa quanto al giusnaturali-
smo rothbardiano, non ha impedito di giungere a contrastanti prospet-
tive. Questa stessa evidente discordanza ripropone la tesi di una dif-
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56 R. CUBEDDU, Atlante del liberalismo, Ideazione Editrice, Roma 1997, p. 79.
57 L. VON MISES, Libertà e proprietà, prefazione di L. Infantino, appendice di M. N. Ro-
thbard, Rubbettino, Soveria Mannelli (Catanzaro) 2007, p. 20.
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ferenza tra la nozione di lex naturalis, la legge naturale teologicamen-
te fondata, e la nozione di natural rights, i diritti naturali individuali
cari ai liberali58. Rothbard – a questo riguardo – pur senza mancare di
osservare come la teoria “classica” del diritto naturale comporta uno
scivolamento verso la collettivizzazione59, ha complessivamente soste-
nuto la continuità tra le due concezioni. In ambito propriamente teo-
logico, invece, sembra prevalere un certo scetticismo circa la comple-
mentarietà delle due visioni (lex naturalis e natural rights). C’è, proba-
bilmente, anche una reciproca incomprensione su cosa debba intender-
si per “diritto inalienabile” dato che entrambe le posizioni fanno rife-
rimento a diritti che, essendo “inalienabili”, si riconoscono nel dirit-
to naturale. Ancor di più, manca un chiarimento – lacuna rintraccia-
bile nel magistero sociale cattolico – circa quale delle due concezioni
dei diritti umani (quella “positiva” o quella “negativa”) meglio si rap-
porta alla natura dell’uomo. Tra quella “positiva” ed estesa, che l’in-
segnamento sociale cattolico fa propria, e quella “negativa” e limita-
ta, caratteristica del liberalismo anglosassone, quale concezione dei di-
ritti dell’uomo risponde più adeguatamente alla natura oggettiva del-
l’essere umano? Le posizioni rimangono talmente distanti che il comu-
ne richiamo al diritto naturale sembra non costituire alcun utile signi-
ficato. Due citazioni possono dare il senso di questa incomunicabili-
tà. In campo cattolico affermazioni come quella di mons. Toso rappre-
sentano l’esplicitazione di un comune sentire: «una mentalità smacca-
tamente neoliberista e conservatrice […] giunge a affermare che la pro-
tezione sociale non è un diritto inalienabile»60. E il contrasto è netto se
ascoltiamo Rothbard sostenere che il Welfare State «non potrebbe mai
funzionare perché viola la stessa natura dell’uomo, soprattutto la sua
unicità e la sua individualità, i suoi interessi e le sue capacità»61. En-
trambe le culture riaffermano la propria filiazione dal diritto natura-
le eppure è facile immaginare che ciascuna delle due si troverebbe più
a proprio agio a fianco di posizioni che, seppur in modo conseguen-
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58 Cfr. R. CUBEDDU, Legge naturale o diritti naturali? Alcune questioni di filosofia politica
liberale, Istituto Acton, Roma 2004; cfr. E. DI NUOSCIO, Diritti naturali o legge evangelica? L’eti-
ca è senza fondamento ma non senza ragioni, in «Libertas. Cattolici per la libertà» 3 (2013) n.
4, p. 7-10; cfr. M. NOVAK, Coltivare la libertà. Riflessioni sull’ecologia morale, Rubbettino, So-
veria Mannelli (Catanzaro) 2005, p. 141.
59 Cfr. M. N. ROTHBARD, L’etica della libertà, cit., p. 35.
60 M. TOSO, Welfare Society. La riforma del welfare: l’apporto dei pontefici, Libreria Ate-
neo Salesiano, Roma 2003, p. 548.
61 M. N. ROTHBARD, Per una nuova libertà, cit., p. 417.
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zialista, condividano un medesimo giudizio sul Welfare State, piutto-
sto che a fianco di posizioni che discordano su questo giudizio, ma che,
magari, convergano sul comune riferimento al diritto naturale. Tutta-
via la questione centrale etica rimane compendiata nella conformità del-
le scelte alla “natura umana” e la divergenza sulle conclusioni, seppur
così netta, non elude la necessità sia di giudicare le tradizioni di pen-
siero in ordine alla capacità di rapportarsi alla natura dell’uomo, sia
di ricercare tra esse quale sia la più idonea a interpretarla.
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Nuove questioni sull’abuso del diritto:
l’abuso da parte del lavoratore 
SOMMARIO: 1. Un tentativo di definizione. - 2. Le ragioni del rinnovato interesse. - 3. Abu-
so del diritto al congedo parentale e principio di buona fede. - 4. Assenze per malat-
tia e “impugnazioni tardive”. - 5. L’abuso del diritto nel diritto sindacale. - 6. I rime-
di esperibili. - 7. Verso lo svuotamento del concetto di abuso del diritto?
1. Un tentativo di definizione
La figura dell’abuso del diritto è da tempo al centro di un vivace di-
battito dottrinale e giurisprudenziale.
Secondo la ricostruzione degli studiosi, gli elementi costitutivi del-
l’istituto sono i seguenti: la titolarità di un diritto soggettivo in capo ad un
soggetto; la possibilità che il concreto esercizio di quel diritto possa esse-
re effettuato secondo una pluralità di modalità non rigidamente predeter-
minate (in altre parole, è difficile immaginare la possibilità di un abuso del
diritto, se le modalità di esercizio di quel diritto sono rigidamente prede-
terminate dall’ordinamento); la circostanza che tale esercizio concreto, an-
che se formalmente rispettoso della cornice attributiva di quel diritto, sia
svolto secondo modalità censurabili rispetto ad un criterio di valutazio-
ne, giuridico o extragiuridico; la circostanza che, a causa di una tale mo-
dalità di esercizio, si verifichi una sproporzione ingiustificata tra il bene-
ficio del titolare del diritto ed il sacrificio cui è soggetta la controparte1.
L’abuso del diritto, dunque, non postula una violazione in senso pro-
prio, ma, in quanto utilizzazione alterata dello schema formale del dirit-
to, finalizzata al conseguimento di obiettivi ulteriori e diversi rispetto a quel-
li indicati dal legislatore, è ravvisabile quando, nel collegamento tra il po-
tere di autonomia conferito al soggetto ed il suo atto di esercizio, risulti al-
terata la funzione obiettiva dell’atto rispetto al potere che lo prevede.
La condotta “egoista”, “capricciosa”, “abnorme”, del titolare del di-
ritto diventa abusiva solo se il sacrificio imposto alla controparte (sacri-
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1 In questi termini, Cass. 18 settembre 2009, n. 20106, in “Foro it.”, 2010, I, p. 95, con nota
di A. PALMIERI - R. PARDOLESI, Della serie “a volte ritornano”: l’abuso del diritto alla riscossa.
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ficio che sarebbe prima facie giustificato) risulta sproporzionato rispetto
al futile o malizioso vantaggio del titolare.
L’abuso come patologia non si realizza, quindi, a livello statico (pre-
visione e attribuzione di un diritto): non c’è contraddizione interna alla
norma, ma contrasto esterno tra ciò che la norma attribuisce e l’eserci-
zio da parte del soggetto.
Il divieto di abuso del diritto si risolve quindi nella necessità, da par-
te dell’interprete, di bilanciare gli interessi o i diritti o i principi in conflitto2.
2. Le ragioni del rinnovato interesse
La categoria dell’abuso del diritto3, a differenza di quanto accade
in altri ordinamenti giuridici (l’abuso del diritto è infatti esplicitamente
previsto dai codici civili svizzero4, tedesco5, greco6, portoghese7, spagno-
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2 Cfr. U. NATOLI, Note preliminari ad una teoria dell’abuso del diritto nell’ordinamento giu-
ridico italiano, in “Riv. trim. dir. e proc. civ.”, 1958; P. RESCIGNO, L’abuso del diritto, in “Riv.
dir. civ.”, 1965, I, p. 205 ss. Tale saggio è stato pubblicato in volume, con una postfazione,
nel 1998 (L’abuso del diritto, Bologna, 1998, p. 53, da cui citerò); C.M. MAZZONI, Atti emula-
tivi, utilità sociale e abuso del diritto, in “Riv. dir. civ.”, 1969, II, p. 601 ss.; P. PERLINGIERI, In-
troduzione alla problematica della «proprietà», Napoli, 1971, p. 196 ss.; U. RUFFOLO, Atti emu-
lativi, Abuso del diritto e «interesse» nel diritto, in “Riv. dir. civ.”, 1973, II, p. 23 ss.; S. PATTI,
Abuso del diritto, in Digesto delle discipline privatistiche – Sez. civile, I, Torino, 1987, p. 7.
3 Sull’ammissibilità di tale categoria, le posizioni dottrinali sono irriducibilmente di-
vise. Da un parte quanti (M. PLANIOL, Traitè èlèmentaire de droit civil, II, Parigi, 1923, p. 871;
F. SANTORO PASSARELLI, Dottrine generali di diritto civile, Napoli, 1997, p. 76 ss.; L. FERRI, L’au-
tonomia privata, Milano, 1959, p. 302), in nome della certezza del diritto, hanno rifiutato la
possibilità di subordinare l’esercizio di diritti soggettivi riconosciuti dalla legge ad uno stan-
dard troppo evanescente da dare luogo in maniera quasi inevitabile a decisioni giudizia-
li variabili caso per caso, e tendenzialmente imperscrutabili; dall’altra (U. NATOLI, Note pre-
liminari ad una teoria dell’abuso di diritto nell’ordinamento giuridico italiano, cit., p. 32; V. GIOR-
GIANNI, L’abuso di diritto nella teoria della norma giuridica, Milano, 1963, p. 167), quanti han-
no abbracciato con favore questa figura in ragione del fatto che essa favorisce un’opera di
moralizzazione, da parte del giurista, dell’arida lettera del diritto positivo. Secondo que-
sta parte della dottrina, la legge consente di colpire l’esercizio del diritto, se è immorale la
condotta, o anormale l’utilità, o difforme il concreto esercizio dalla funzione sociale e dal-
lo spirito dell’istituzione. Così, P. RESCIGNO, L’abuso del diritto, cit., p. 13 ss.
4 Per l’art. 2 del codice svizzero «Ognuno è tenuto ad agire seconda buona fede nel-
l’esercizio dei propri diritti»; e aggiunge: «il manifesto abuso del proprio diritto non è pro-
tetto dalla legge». Questa disposizione, però, non delinea i connotati che la fattispecie deve
presentare perché ricorra un abuso, ma semplicemente legittima il giudice a costruirla se-
condo il proprio apprezzamento. La clausola del «manifesto abuso» sembra infatti fissa-
re solo una soglia minima (l’abuso deve essere, appunto, manifesto) oltre la quale l’eser-
cizio del diritto sconfina nell’illecito, ma tace in ordine ai criteri di giudizio in base ai qua-
li rilevare l’abusività dell’atto: sicchè la loro determinazione è demandata al giudice.
5 Peculiare è la situazione verificatasi nel diritto tedesco: esiste, infatti, una disposi-
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lo8 e olandese9), non è espressamente disciplinata dal nostro codice civi-
le10, onde si è potuto affermare che nella cultura giuridica italiana tale fi-
gura ha assunto le sembianze dell’araba fenice11, che riemerge dalle sue
ceneri in determinati momenti storici, suscitando consensi e critiche, per
poi ricadere nell’oblìo12.
Nella recente esperienza, l’istituto è tornato ad essere d’attualità con-
siderato che il «divieto dell’abuso del diritto» è stato espressamente enun-
ciato nell’art. 54 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Euro-
pea13 secondo cui «Nessuna disposizione della presente Carta deve es-
sere interpretata nel senso di comportare il diritto di esercitare un’atti-
vità o compiere un atto che miri alla distruzione dei diritti o delle liber-
tà riconosciute nella presente Carta o di imporre a tali diritti e libertà li-
mitazioni più ampie di quelle previste dalla presente Carta». Come si vede,
tuttavia, la norma appare ambigua dal momento che è palese lo sfasa-
mento tra il titolo enfatico sul «divieto dell’abuso del diritto» e il conte-
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zione di carattere generale che reprime l’abuso del diritto, costruita sul modello dell’aemu-
latio (è il § 226 BGB: «L’esercizio di un diritto è inammissibile, se può avere solo lo scopo
di arrecare danno ad altro»). Ma questa formula ha avuto scarsa applicazione, poiché dot-
trina e giurisprudenza, per sanzionare l’esercizio abusivo del diritto, hanno preferito av-
valersi della clausola della buona fede, sancita dal § 242 BGB.
6 In Grecia l’art. 248 del codice civile vieta l’esercizio del diritto quando si ecceda-
no in modo manifesto i limiti imposti dalla buona fede o dal buon costume o le finalità so-
cio-economiche per cui il diritto è stato attribuito.
7 In Portogallo l’art. 334 del codice civile del 1966 prevede che «E’ ilegitimo o exerci-
cio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons
costumes ou pelo fim social ou económico desse direito».
8 In Spagna l’art. 7, comma II, inserito nel 1974 nel Codigo civil, vuole che «1. Los de-
rechos deberán ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe. 2. La ley no ampara el abuso del
derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omisión que por la intención de su autor, por
su objeto, o por las circunstancias en que se realice, sobrepase manifestamente los límites normales
del ejercicio de un derecho, con daño para tersero, darà lugar a la correspondiente indemnización y
a la adopción de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso».
9 Nel codice dei Paesi Bassi del 1992 l’art. 13 vieta gli atti di esercizio di un diritto
che si traducano in un abuso e ne elenca una tipologia.
10 I codificatori del 1942, tuttavia, avevano vagliato l’opportunità di positivizzare la
categoria dell’abuso: l’art. 7 del progetto del primo libro del codice prevedeva infatti che
«nessuno può esercitare il proprio diritto in contrasto con lo scopo per cui il diritto mede-
simo gli è riconosciuto». 
11 L’immagine è evocata da G. ALPA, I principi generali, Milano, 1993, p. 14.
12 Così, G. PINO, L’abuso del diritto tra teoria e dogmatica (precauzioni per l’uso), in AA.VV.,
Eguaglianza, ragionevolezza e logica giuridica, a cura di G. MANIACI, Milano, 2006, p. 117.
13 La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea è stata solennemente pro-
clamata una prima volta il 7 dicembre 2000 a Nizza (c.d. Carta di Nizza) e una seconda vol-
ta, in una versione adattata, il 12 dicembre 2007 a Strasburgo da Parlamento europeo, Con-
siglio e Commissione.
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nuto della prescrizione medesima, che mira in sostanza a preservare con
norma di chiusura l’assetto ordinamentale definito dalla Carta.
Il rinnovato interesse manifestato dalla dottrina per l’istituto si col-
lega indubbiamente ad alcune importanti pronunce giurisprudenziali che
in materia di diritto del lavoro14, ma anche civile15 e tributario16, hanno
utilizzato la categoria in esame al fine di sanzionare condotte del titola-
re del diritto per il modo in cui il diritto stesso è stato esercitato. In dot-
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14 Cfr. Cass. 18 settembre 2009, n. 20106, cit.; Cass. 16 giugno 2008, n. 16207, in “Riv.
giur. lav.”, 2008, 4, p. 853 ss., con nota di B. CAPONETTI, Abuso del diritto al congedo parenta-
le e licenziamento per giusta causa; Cass. 5 maggio 2010, n. 10833, in “Foro it. Rep.”, 2010, voce
Lavoro (rapporto), n. 465; Trib. Milano 29 febbraio 2008, in “Merito”, 2008, p. 16.
15 In tema di esercizio dell’impresa, V. Trib. Tivoli 18 dicembre 2002, in “Dir. fall.”, 2003,
II, p. 126, secondo cui «Commette abuso del diritto e deve essere dichiarato fallito in pro-
prio colui che ha costituito una società di capitali allo scopo di esercitare personalmente at-
tività commerciale, senza che la società di capitali abbia agito, se non apparentemente, nei
confronti di terzi»; il tema di rapporti societari, V. Trib. Marsala 21 luglio 2005, in “Giur. me-
rito”, 2006, p. 1472, con nota di M. NARDELLI, secondo cui « Costituisce abuso del diritto, ri-
levante ai sensi dell’art. 1015 c.c., il comportamento dell’usufruttuario si quote di s.r.l. che
ha costantemente tenuto una condotta improntata ad un orientamento univoco di voto, per
la quota goduta, divergente da quella del nudo proprietario in materie essenziali per il pro-
sieguo dell’attività sociale, quali l’approvazione del bilancio e la nomina delle cariche so-
ciali, contribuendo, in tal modo, a creare la paralisi della funzione deliberativa assemblea-
re e mettendo a repentaglio la consistenza economica della quota nonché la prosecuzione
dell’attività sociale attraverso ripetute richieste di messa in liquidazione della società»; in
materia di esercizio del diritto di credito, V. Cass. 28 agosto 2004, n. 17205, in “Giust. civ.”,
2005, I, p. 659 e Cass. 23 luglio 1997, n. 11271, in “Giust. civ.”, 1997, I, p. 2727. 
16 Corte giust. U.E. 21 febbraio 2006, c.d. caso Halifax, C-255/02, in “Riv. dir. trib.”,
2006, 5, III, p. 107, secondo la quale « Perché possa parlarsi di comportamento abusivo, le
operazioni controverse devono, nonostante l’applicazione formale delle condizioni previ-
ste dalle pertinenti disposizioni della sesta direttiva, e della legislazione nazionale che le
traspone, procurare un vantaggio fiscale la cui concessione sarebbe contraria all’obiettivo
perseguito da quelle stesse disposizioni. Non solo. Deve altresì risultare, da un insieme di
elementi obiettivi, che le dette operazioni hanno essenzialmente lo scopo di ottenere un
vantaggio fiscale»; Cass. 21 gennaio 2011, n. 1372, in “Rep. Foro it.”, 2011, voce Tributi in
genere (6820), n. 45, secondo cui «In materia tributaria, il divieto di abuso del diritto si tra-
duce in un principio generale antielusivo, che preclude al contribuente il conseguimento
di vantaggi fiscali ottenuti mediante l’uso distorto, pur se non contrastante con alcuna spe-
cifica disposizione, di strumenti giuridici idonei ad ottenere un’agevolazione o un rispar-
mio di imposta, in difetto di ragioni economiche apprezzabili che giustifichino l’operazio-
ne, diverse dalla mera aspettativa di quei benefici; (…)»; V. anche Cass. 21 ottobre 2005, n.
20398, in “Diritto e Giustizia”, 2005, 43, p. 21, con nota di D. PLACIDO, Contrordine: illecito
il dividend washing. Se gli ermellini anticipano la Finanziaria; Cass. 23 dicembre 2008, n. 30055,
30056 e 30057, in “Giust. civ.”, 2009, 9, I, p. 1873 e Cass. Sez. pen. 31 luglio 2013, n. 33187,
in “Diritto e Giustizia”, 2013, p. 1060, con nota di L.R. CORRADO, La Cassazione sposta lo stru-
mento antielusivo dalla ricostruzione della materia imponibile agli adempimenti dichiarativi (que-
st’ultima pronuncia sarà oggetto di specifica analisi nel prosieguo della trattazione).
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trina ed in giurisprudenza si rinvengono intrecci dell’abuso con la buo-
na fede17, richiami alla ratio legis (o vero diritto)18, e alla concezione per
cui è abusivo l’atto che non giova al titolare nuocendo a terzi19. 
Quest’ultima interpretazione dell’abuso affonda le proprie origini
nella dottrina dell’Ancien Regime20 che non accordava protezione alle azio-
ni che, in assenza di qualsivoglia vantaggio per l’agente, avevano il solo
scopo di arrecare danno ad altri. Anche in Italia l’individuazione dei com-
portamenti abusivi nelle azioni animate unicamente dall’intenzione di
nuocere ha raccolto ampi consensi, specie a seguito dell’introduzione del-
l’art. 833 c.c. in materia di atti emulativi, considerato da alcuni come la
consacrazione ad opera del legislatore del divieto di abuso di cui fino ad
allora si dibatteva.  
Le teorie “intenzionali-soggettive” dell’abuso del diritto (storicamen-
te le prime interpretazioni dell’istituto) fanno perno sulla rilevanza del-
l’animus nocendi: un atto di esercizio di un diritto è abusivo se il titolare
ha intenzionalmente recato un danno alla controparte, facendosi scher-
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17 V., tra le tante, Cass. 8 febbraio 1999, n. 1078, in “Rass. dir. civ.”, 1999, con nota di
A. QUARANTA, Condizione risolutiva e recesso tra interpretazione e operatività della clausola; Cass.
27 ottobre 2006, n. 23273, in “Obbligazioni e contratti”, 2007, 4, p. 368; Cass. 4 maggio 2009,
n. 10182, in “Giust. civ.”, 2009, 9, I, p. 1817, con nota di N. IZZO, Parziarietà delle obbligazio-
ni contrattuali del condominio: prime applicazioni, qualche disapplicazione e un probabile contra-
sto con il diritto vivente.
18 Così, A. GENTILI, L’abuso del diritto come argomento, in “Riv. dir. civ.”, 2012, 3, p. 317,
che distingue tra «stretto diritto» (il testuale dettato legale) e «vero diritto» (la ratio legis).
L’Autore afferma che «per definizione il caso abusivo pur rientrando strutturalmente nel-
la fattispecie della disposizione elusa – lo stretto diritto – ha altre caratteristiche funziona-
li che richiamano principi contrastanti – il vero diritto – che lo fanno esulare dalla dispo-
sizione che individua la fattispecie». Solo rispetto ad uno stretto diritto che si assuma ag-
girato, e ad un vero diritto che lo supera e ripristina, si apre la possibilità di sostenere che
un caso è formalmente lecito, ma sostanzialmente antigiuridico. Questo «spread tra stret-
to diritto e vero diritto crea, appunto, la possibilità logica dell’abuso. Esso sarebbe altrimen-
ti semplicemente un illecito». 
19 Trib. Torino 13 giugno 1983, in “Responsabilità civile e previdenza”, 1983, p. 815,
con nota di A. GAMBARO, secondo cui «Dai principi generali dell’ordinamento giuridico si
ricava l’esistenza dell’istituto generale del divieto di abuso del diritto: per “abuso del di-
ritto” intendendosi l’esercizio o (come nel caso di specie) la rivendicazione giudiziale di
un diritto che in astratto spetta effettivamente a colui che lo esercita o lo rivendica ma che,
in concreto, non comporta alcun vantaggio apprezzabile e degno di tutela giuridica a fa-
vore di tale soggetto e comporta invece un preciso danno a carico di un altro soggetto (“con-
tro” cui esso viene esercitato o rivendicato) proprio al solo, esclusivo, fine di cagionare un
tale danno all’altro soggetto».
20 Tale tesi si deve al RIPERT (Abus ou relativitè des droits, 1929, p. 33 ss.), il quale ave-
va posizioni assai simili a quelle che avevano condotto il PLANIOL (Traitè èlèmentaire de droit
civil, cit.) a negare ogni spazio per l’abuso del diritto.
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mo dell’apparenza di legittimità della propria condotta offerta dal dirit-
to soggettivo. Si intende agevolmente che il ricorso a questo criterio ha
l’effetto di restringere drasticamente l’ambito di operatività del divieto
di abuso: la teoria soggettiva si scontra infatti con la difficoltà di dimo-
strare l’esistenza di uno stato mentale, e per aggirare questa difficoltà apre
sovente la porta a presunzioni e finzioni giudiziali. Nel caso in cui l’at-
to abusivo non abbia alcuna seria giustificazione si presume/finge l’esi-
stenza dell’animus nocendi21.
Per sfuggire alle strettoie delle teorie intenzionali soggettive, è sta-
ta seguita in dottrina una duplice strategia: neutralizzare l’elemento psi-
cologico dell’intenzione di cagionare danno o molestia, e trasformare il
vantaggio del titolare in vantaggio “apprezzabile”, o “meritevole”. Ad
esempio, la disposizione del codice civile sul divieto degli atti emulati-
vi (art. 833) indica come presupposto per sanzionare la condotta emu-
lativa del proprietario la circostanza che i suoi atti «non abbiano altro sco-
po» che danneggiare altri; ebbene, parte della dottrina22, a fronte della so-
stanziale inefficacia o inapplicabilità della norma, la ha reinterpretata ri-
ferendo lo scopo non al proprietario, ma all’atto in sé, ossia non all’in-
tenzione soggettiva e psicologica dell’autore dell’atto, ma agli effetti og-
gettivi dell’atto da questi compiuto, il che introduce un giudizio di com-
parazione tra l’utilità dell’atto del proprietario e quella del terzo danneg-
giato. Viene così spianata la strada a criteri “oggettivi” di valutazione del-
la condotta abusiva. In tal modo l’abuso del diritto, prescindendo dal-
l’intenzione dell’autore dell’atto di esercizio del diritto soggettivo, divie-
ne mezzo di bilanciamento dei contrapposti interessi, consentendo al giu-
dice di decidere in modo “equo” in una serie infinita di ipotesi, come tale
non suscettibile di una specifica regolamentazione preventiva23.
Di recente, poi, anche la giurisprudenza sembra aver “tradito” la teo-
ria soggettiva, ritenendo inessenziale, per aversi abuso del diritto, l’as-
senza di vantaggio per l’agente e il suo animus nocendi, e riducendo tut-
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21 Cfr., ad esempio, A. TORRENTE, Emulazione (diritto civile), in Novissimo Digesto Ita-
liano, vol. VI, Torino, 1975, p. 521 ss., il quale, dopo aver affermato con forza che il criterio
di valutazione non può che riferirsi all’intenzione di nuocere in senso psicologico e sog-
gettivo (perché viceversa si imporrebbe al proprietario un obbligo di esercitare il diritto a
proprio vantaggio), ammette la possibilità che il giudice desuma «dal fatto obiettivo e cer-
to del pregiudizio arrecato con l’atto, dalla scientia di esso nel proprietario e della animo-
sità esistente tra lui ed il vicino la sussistenza dell’animus nocendi».
22 Cfr., ad esempio, S. ROMANO, Abuso del diritto (diritto attuale), in Enciclopedia del di-
ritto, I, Milano, 1958, p. 166 ss.; S. RODOTÀ, Il problema della responsabilità civile, Milano, 1964,
p. 100 ss.; P. PERLINGIERI, Introduzione alla problematica della proprietà, Napoli, 1971, p. 200.
23 S. PATTI, Abuso del diritto, cit., p. 7.
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to ad una diretta comparazione degli opposti interessi24.
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24 Cfr. Cass. 18 settembre 2009, n. 20106, cit., secondo cui «Posto che: a) la sussistenza di
un abuso del diritto, presupponendo l’utilizzazione alterata dello schema formale del diritto
al fine di conseguire obiettivi diversi da quelli indicati dal legislatore, non richiede il concor-
so dell’assenza dell’utilità per il titolare e dell’animus nocendi; b) l’esercizio del recesso ad nu-
tum, ancorché contrattualmente previsto, può configurare un abuso; c) in ambito contrattua-
le è ammissibile un controllo di ragionevolezza, in funzione del contemperamento degli op-
posti interessi delle parti; d) nella sfera di valutazione del giudice investito di una controver-
sia contrattuale rientra la considerazione delle posizioni delle parti, quali soggetti deboli o eco-
nomicamente forti, va cassata, in parte qua, la sentenza di merito che, nel ritenere legittimo il
recesso da una serie di contratti di concessione di vendita, esercitato da un’impresa automo-
bilistica in forza di apposita disposizione negoziale, non ha valutato le circostanze allegate dai
destinatari degli atti di recesso, quali impeditive del suo esercizio ovvero fondanti il diritto al
risarcimento per il suo carattere abusivo. I principi di correttezza e buona fede nell’esecuzio-
ne e nell’interpretazione dei contratti, di cui agli articoli 1175, 1366 e 1375 c.c., rilevano sia sul
piano dell’individuazione degli obblighi contrattuali, sia su quello del bilanciamento dei con-
trapposti interessi delle parti; sotto il primo profilo, essi impongono alle parti di adempiere ob-
blighi anche non espressamente previsti dal contratto, ove ciò sia necessario per salvaguarda-
re l’utilità del contratto per la controparte; sotto il secondo profilo, consentono al giudice di in-
tervenire anche in senso modificativo sul contenuto del contratto, qualora ciò sia necessario per
garantire l’equo contemperamento degli interessi delle parti e prevenire o reprimere l’abuso
del diritto». [Nel caso di specie, una grande industria (Renault Italia s.p.a.) aveva stipulato con
numerosi concessionari un contratto di concessione di vendita. Il contratto prevedeva la facol-
tà di recesso ad nutum del concedente. Decorso qualche tempo dalla stipula, per ragioni eco-
nomiche non chiarite il concedente se ne è avvalso. I concessionari hanno contestato il reces-
so, adducendo che era stato esercitato frustrando il loro legittimo affidamento nella prosecu-
zione del rapporto, giustificato dallo stesso comportamento del concedente. Il primo giudice
aveva respinto la pretese dei concessionari; i giudici d’appello avevano confermato. La Cas-
sazione censura la decisione muovendo dal presupposto che la buona fede è espressione del
principio costituzionale di solidarietà e pervade formazione, interpretazione ed esecuzione del
contratto. Che perciò alla sua stregua il giudice può sindacare quel che le parti hanno pattui-
to. Quindi la pattuita attribuzione di un potere (come il recesso) non è condizione sufficiente
del suo legittimo esercizio. Se il potere viene esercitato secondo modalità censurabili da un pun-
to di vista giuridico ed extragiuridico, c’è abuso, a prescindere dall’intenzione di nuocere. Ne
segue che l’esercizio del recesso quantunque previsto in contratto può essere abusivo e impor-
re un risarcimento. Rimette al giudice del rinvio verificare se, alla luce dei principi statuiti, non
sia stato proprio questo il caso]. Oggi, la Suprema Corte dà continuità al moderno indirizzo
secondo cui il principio di correttezza e buona fede, il quale «richiama nella sfera del credito-
re la considerazione dell’interesse del debitore e nella sfera del debitore il giusto riguardo al-
l’interesse del creditore» (così la Relazione Tematica della Corte Suprema di Cassazione del 10
settembre 2010 dal titolo «Buona fede come fonte di integrazione dello statuto negoziale: il ruo-
lo del giudice nel governo del contratto»), deve essere inteso in senso oggettivo ed enuncia un
dovere di solidarietà, fondato sull’art. 2 Cost., che, operando come un criterio di reciprocità,
esplica la sua rilevanza nell’imporre a ciascuna delle parti del rapporto obbligatorio il dovere
di agire in modo da preservare gli interessi dell’altra, a prescindere all’esistenza di specifici ob-
blighi contrattuali o di quanto espressamente stabilito da singole norme di legge e dal dove-
re extracontrattuale del neminem laedere (V., tra le altre, Cass. 8 febbraio 1999, n. 1078, cit.; Cass.
27 ottobre 2006, n. 23273, cit.; Cass. 4 maggio 2009, n. 10182, cit.).
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3. Abuso del diritto al congedo parentale e principio di buona fede
In ambito lavoristico, la categoria dell’abuso del diritto, sino a qual-
che tempo fa indagata soltanto in riferimento ad alcuni poteri del datore
di lavoro25, merita oggi di essere discussa anche in riferimento ai diritti del
lavoratore, essendo emersa l’esistenza di ampie aree di condotte definibi-
li, in via di prima approssimazione, ingiustamente speculative26.
Un vero e proprio leading case in materia di abuso del diritto da
parte del lavoratore, è rappresentato da una sentenza della Cassazio-
ne27 che si è pronunciata a proposito dell’utilizzazione impropria del
congedo parentale.
Secondo l’interpretazione fornita dalla Suprema Corte, il congedo
parentale, disciplinato dall’art. 32, comma I, lett. b), D.Lgs. 26 marzo 2001,
n. 151, pur configurandosi come diritto potestativo, in quanto potere di
modificare l’altrui sfera giuridica mediante atto unilaterale (tale diritto,
in particolare, viene esercitato con il solo onere del preavviso nei confron-
ti del datore di lavoro), non esclude il controllo da parte del giudice sul-
le modalità del suo esercizio, potendo questi accertare l’illegittimità e la
responsabilità civile dell’autore. In tal modo, anche l’esercizio del dirit-
to al congedo parentale, in virtù della sua funzione di cura di interessi
familiari, può considerarsi abuso in ordine a quel potere pur riconosciu-
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25 Alcuni autori (D. GAROFALO, Mobbing e tutela del lavoratore fra fondamento normati-
vo e tecnica risarcitoria, in Scritti in memoria di M. D’Antona, I, p. 822 ss.; G. LOY, Il “mobbing”:
profili giuslavoristici, in “Dir. lav.”, 2005, p. 251 ss.; F.M. GALLO, L’abuso del diritto come stru-
mento provvisorio di contrasto al mobbing, in “Lav. giur.”, 2008, 3, p. 329) tendono a ricondur-
re il mobbing non alla violazione dell’obbligo di sicurezza, ma all’abuso del diritto o alla
frode alla legge. Sempre in materia di mobbing, V. Trib. Milano 29 febbraio 2008, cit., secon-
do cui «L’elemento caratterizzante il mobbing non è la legittimità o illegittimità di per sé
considerata dei singoli atti di gestione del rapporto di lavoro, bensì una sorta di disegno
complessivo di vessazione psicologica, sistematica e ripetuta per un apprezzabile perio-
do di tempo, tale da esplicare una valenza persecutoria del comportamento del datore di
lavoro, che, in altri termini, da un lato, non ogni provvedimento illegittimo del datore di
lavoro è idoneo, per il solo fatto di essere stato adottato in violazione di una o più dispo-
sizioni di legge, a configurare il c.d. mobbing, in assenza di una vera e propria sistematici-
tà e ripetitività dei singoli episodi, che li colleghi; dall’altro lato, ben possono individuar-
si ipotesi di mobbing realizzate attraverso provvedimenti datoriali illegittimi, ma accom-
pagnati dalla finalità illecita del motivo vessatorio, da valutarsi in termini di idoneità le-
siva dei beni della persona e da verificarsi attraverso la monodirezionalità della condot-
ta, la pretestuosità della stessa e, ancora una volta, il permanere nel tempo del comporta-
mento vessatorio, così da essere ricostruibili quali forme di abuso del diritto». 
26 A. VALLEBONA, in AA.VV., Colloqui giuridici sul lavoro. L’abuso dei diritti del lavora-
tore, a cura di A. VALLEBONA, Supplemento al “Massimario di giurisprudenza del lavoro”,
2010, I, p. 5.
27 Cass. 16 giugno 2008, n. 16207, cit.
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to dall’ordinamento, allorché venga esercitato secondo criteri diversi da
quelli richiesti dalla natura della sua funzione. 
Invero, come ribadito da numerose pronunce della Corte Costitu-
zionale28, la funzione dei congedi parentali è quella di consentire la pre-
senza fisica del genitore accanto al figlio, in modo da poter soddisfare i
bisogni affettivi del bambino, al fine di realizzare l’armonico e sereno svi-
luppo della sua personalità. Tale finalità è, però, completamente vanifi-
cata dallo svolgimento di un’attività lavorativa, della quale si impone,
anzi, la sospensione, affinché il padre possa dedicare alla cura del figlio
il tempo che avrebbe dovuto dedicare al lavoro. Pertanto, nell’ipotesi in
cui il lavoratore utilizzi il periodo di astensione facoltativa non per ac-
cudire il figlio, ma per svolgere una diversa attività lavorativa (nella spe-
cie, presso una pizzeria di proprietà della moglie), si configura un «abu-
so per sviamento della funzione propria del diritto, idoneo a configura-
re una giusta causa di licenziamento».
Una parte della dottrina29 nega le conclusioni a cui giunge la Cor-
te: viene detto che nel caso del lavoratore che utilizzi impropriamente il
congedo parentale, più che di abuso del diritto dovrebbe parlarsi di ine-
sistenza dello stesso. Il congedo parentale facoltativo, infatti, viene attri-
buito secondo un preciso presupposto e cioè quello della necessità di de-
dicarsi alla cura del proprio figlio; in mancanza di tale presupposto, non
è possibile configurare un diritto e quindi un abuso dello stesso.
Non può essere trascurato che, nel caso di specie, il divieto di abu-
so del diritto è stato costruito sulla clausola generale della buona fede nel-
l’esecuzione del contratto.
La Cassazione, infatti, ha ritenuto che, «rileva la condotta contra-
ria alla buona fede, o comunque lesiva della buona fede altrui, nei con-
fronti del datore di lavoro, che in presenza di un abuso del diritto di con-
gedo si vede privato ingiustamente della prestazione lavorativa del di-
pendente (…)».
Nella giurisprudenza successiva30, poi, si afferma che il principio di
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28 Cfr. Corte Cost. 1 aprile 2003, n. 104, in “Riv. it. dir. lav.”, 2004, II, p. 250, con nota
di I. MILIANTI, I riposi giornalieri in caso di adozione e affidamento; Corte Cost. 23 dicembre 2003,
n. 371, in “Foro it.”, 2004, I, p. 995; Corte Cost. 14 ottobre 2005, n. 385, in “Dir. rel. ind.”,
2006, 4, p. 1139, con nota di V. FORTI, Il riconoscimento dell’indennità di maternità anche al pa-
dre libero professionista affidatario in preadozione di un minore.
29 Cfr. R. DEL PUNTA, in Colloqui giuridici sul lavoro, a cura di A. VALLEBONA, cit., p. 20.
Nello stesso senso G. FERRARO, Tecniche di tutela e abuso dei diritti nella legislazione del lavo-
ro, in “Mass. giur. lav.”, 2010, p. 18. 
30 Cass. 18 settembre 2009, n. 20106, cit.
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buona fede e il divieto di abuso del diritto «si integrano a vicenda», con
la precisazione che il secondo deve essere considerato «criterio rivelato-
re» della violazione del primo ed è nella buona fede, in definitiva, che vie-
ne individuato il «canone generale cui ancorare la condotta delle parti».
Ciò vuol dire che il principio della buona fede oggettiva, cioè del-
la reciproca lealtà di condotta, deve accompagnare il contratto in tutto
il suo percorso - dalla fase della formazione a quella dell’interpretazio-
ne - e, in quanto espressione del dovere di solidarietà fondato sull’art. 2
Cost., impone a ciascuna delle parti del rapporto obbligatorio di agire nel-
l’ottica di un bilanciamento degli interessi vicendevoli, a prescindere dal-
l’esistenza di specifici obblighi contrattuali.
In sintesi allora, come dimostra la casistica giurisprudenziale31, at-
tualmente il divieto generale di abuso del diritto viene costruito sugli ob-
blighi di buona fede e correttezza, nel senso che l’abuso è il frutto del man-
cato rispetto di tali obblighi32.
Proprio di recente, tuttavia, la Cassazione33 ha ridimensionato l’abu-
so del diritto e lo ha fatto almeno per quel che concerne l’ambito fiscale.
La Suprema Corte ha stabilito, infatti, che nessun reato può essere
contestato al contribuente senza indicare quale norma antielusiva - spe-
cificamente prevista dalla legge34 - sia stata violata. Non basta, dunque,
per configurare l’abuso del diritto, il semplice richiamo ad una violazio-
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31 Per giurisprudenza consolidata, pertanto «si ha abuso del diritto quando il tito-
lare di un diritto soggettivo, pur in assenza di divieti formali, lo eserciti con modalità non
necessarie e irrispettose del dovere di correttezza e buona fede, causando uno sproporzio-
nato e ingiustificato sacrificio della controparte contrattuale, e al fine di conseguire risul-
tati diversi ed ulteriori rispetto a quelli per i quali quei poteri o facoltà furono attribuiti»
(Cass. 18 settembre 2009, n. 20106, cit.). Cfr. in senso conforme ex multis, Cass. 16 ottobre
2003, n. 15482, in “Nuova giur. civ. comm.”, 2004, I, p. 305, con nota di M. GRONDONA, Di-
sdetta del contratto, abuso del diritto e clausola di buona fede; in margine alla questione del prece-
dente giudiziale.
32 In tale prospettiva, parte della dottrina, ha sostenuto che l’abuso del diritto non
è un vero principio (ancorché implicito) ma semplicemente una «categoria parassita» (così
R. SACCO, L’esercizio e l’abuso del diritto, in G. ALPA, M. GRAZIADEI, A. GUARNIERI, U. MATTEI,
P.G. MONATERI, R. SACCO, Il diritto soggettivo, Torino, 2001, p. 373), una «sovrastruttura ag-
giuntiva rispetto alla disciplina positiva» (così C. SALVI, voce Abuso del diritto, I) Diritto ci-
vile, in “Enc. giur.”, Roma, 1988, I, p. 2). C. SALVI osserva che estendere la regola della buo-
na fede aldilà delle ipotesi in cui tra le parti sussista un contatto sociale qualificato signi-
fica risolverla «in un generico riferimento alla solidarietà, come clausola comprensiva dei
fondamenti etico-sociali dell’ordinamento»; e denuncia, per questa via, l’inutilità di instau-
rare un collegamento tra buona fede e abuso del diritto.
33 Cass. Sez. pen. 31 luglio 2013, n. 33187, cit.
34 Specifiche norme antielusive sono rinvenibili negli articoli 37, comma III (inter-
posta persona) e 37-bis, D.P.R. n. 600/1973.
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ne del «generico principio di buona fede e correttezza». 
La vicenda trae origine dalla contestazione di una serie di reati tri-
butari nei confronti dei rappresentanti legali di alcune imprese che ave-
vano presentato una dichiarazione dei redditi tardiva nella quale era sta-
to dichiarato un reddito per un importo risibile (cinque euro). Successi-
vamente, entro il termine per presentare la dichiarazione integrativa, era
stata presentata un’altra dichiarazione con importi che comunque non
tenevano conto delle risultanze contabili (anche perché i relativi bilanci
non risultavano approvati). Secondo la tesi del Pubblico Ministero si era
di fronte ad un caso di omessa presentazione in quanto la dichiarazio-
ne tardiva, in considerazione degli importi assolutamente irrisori, servi-
va esclusivamente per evitare il controllo automatizzato da parte dell’am-
ministrazione.
Il Tribunale aveva ritenuto che ci si trovasse in presenza di un abu-
so di diritto, senza indicare quale norma antielusiva fosse stata violata,
limitandosi a far riferimento ad un generico principio di buona fede e cor-
rettezza rinvenibile nell’art. 10 dello Statuto del contribuente (L. 27 lu-
glio 2000, n. 212).
Secondo i giudici di legittimità per la rilevanza penale della condot-
ta antielusiva «è necessario che essa si estrinsechi in una delle operazio-
ni tassativamente elencate». Il Tribunale, invece, «ha apoditticamente ri-
tenuto che ci si trovasse in presenza di un abuso di diritto, senza indi-
care quale norma antielusiva, specificamente prevista dalla legge, sia sta-
ta violata. Si è limitato infatti a far riferimento ad un generico principio
di buona fede e correttezza».
4. Assenze per malattia e “impugnazioni tardive”
Sempre con specifico riferimento al rapporto di lavoro, potrebbe qua-
lificarsi abuso del diritto nell’esecuzione del contratto, anche in mancan-
za di un esplicito riferimento all’abuso da parte della giurisprudenza35,
quel comportamento del lavoratore dipendente che, attraverso l’archi-
tettata concatenazione di diverse ipotesi di astensione dal lavoro, ciascu-
na di per sé legittima (permessi, malattia, ferie) tende a ricavare per sé
un vantaggio eccedente quello per il quale le singole norme consentono
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35 Non esiste infatti, nell’ordinamento giuslavoristico, una casistica apprezzabile di
ipotesi di abuso del diritto, dato che la giurisprudenza – forse anche in considerazione del-
la delicatezza delle situazioni che vengono in rilievo e del tradizionale favor nei confron-
ti del lavoratore – si è mostrata, per così dire timida nell’affrontare la questione.
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l’astensione o, addirittura, mira a procurare intenzionalmente un dan-
no alla produzione- organizzazione aziendale36.
Proprio in tema di assenze per malattia è molto diffuso il rischio di
abuso del diritto, in particolare ove la malattia si manifesti in “sospetta”
coincidenza temporale con provvedimenti datoriali modificativi della po-
sizione lavorativa (trasferimenti, mutamenti di mansioni) o estintivi (so-
spensione del preavviso di licenziamento)37.
Sotto il primo profilo, è frequente il caso di invio del certificato di
malattia all’indomani della lettera di trasferimento o del provvedimen-
to di adibizione a mansioni differenti. Il periodo di comporto scaturen-
te dalla improvvisa “caduta” in malattia blinda il lavoratore dal rischio
di un provvedimento non voluto, così garantendo allo stesso lavorato-
re un risultato ulteriore, ed estraneo, rispetto a quello strettamente con-
nesso all’istituto del comporto, consistente nella conservazione del po-
sto di lavoro e della retribuzione per il periodo stabilito. D’altro canto,
sempre per tutta la durata del periodo stabilito, l’impresa sopporta non
solo il sacrificio, giustamente impostogli dalla legge, di tollerare la pro-
secuzione di un rapporto di lavoro (e della prestazione retributiva) an-
che in assenza di controprestazione da parte del lavoratore, ma anche il
sacrificio di vedere paralizzato il proprio provvedimento organizzativo
(trasferimento o mutamento di mansioni).
Sotto altro profilo, l’abuso del diritto al comporto si potrebbe riscon-
trare anche nell’ipotesi, altrettanto frequente, di “caduta” in malattia du-
rante il periodo di preavviso di licenziamento, che ha l’effetto di procra-
stinare la durata di un rapporto che il datore di lavoro ha già deciso di
risolvere.
Oltre alle ipotesi suddette, vi sono casi in cui l’abuso potrebbe ve-
rificarsi con riferimento all’azione in giudizio di diritti che derivano dal
contratto di lavoro38. 
Tra questi, si può annoverare il differimento da parte del lavorato-
re dell’azione in giudizio allo scopo di elevare l’importo dell’eventuale
condanna del datore di lavoro o finalizzato a perseguire altre strategie
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36 In tal senso, S. CIUCCIOVINO - L. CORAZZA, in Colloqui giuridici sul lavoro, a cura di
A. VALLEBONA, cit., p. 18.
37 Così, G. LUCCHETTI, ivi, p. 39 ss. In tema di assenze per malattia, vengono consi-
derate anche altre ipotesi suscettibili di dar luogo ad un abuso del diritto: svolgimento di
attività ritardanti la guarigione (A. TAMPIERI, ivi, p. 83), malattia falsa con inesistenza del
diritto all’assenza (E. GHERA, ivi, p. 33), la malattia compatibile con lo svolgimento della
prestazione lavorativa (P. PIZZUTI, ivi, p. 62).
38 Cfr. G. FERRARO, Tecniche di tutela e abuso dei diritti nella legislazione del lavoro,
cit., p. 18.
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di profitto39. Duplice è, in questo caso, la prospettiva da cui si può valu-
tare l’eventuale abuso: la prima attiene alla possibilità, per il perdurare
dell’inerzia, di accrescere le pretese risarcitorie del lavoratore; la secon-
da riguarda, invece, il legittimo affidamento circa l’abbandono delle pre-
tese che l’inerzia può suscitare nella controparte40. Quanto a quest’ulti-
ma prospettiva, la facoltà di azione del lavoratore potrebbe prestarsi ad
essere valutata nell’ottica dell’abuso se posta in bilanciamento con il con-
trapposto interesse del datore di lavoro alla certezza dei rapporti giuri-
dici e delle obbligazioni da essi scaturenti. Un interesse, questo, che in
sede giudiziale ha trovato considerazione, ad esempio, da parte di quel-
la magistratura incline ad interpretare la prolungata inerzia del lavora-
tore come manifestazione di volontà di estinzione per mutuo consenso
del contratto di lavoro, con conseguente preclusione della tardiva impu-
gnazione del contratto a termine scaduto41. 
5. L’abuso del diritto nel diritto sindacale
Ulteriore area nella quale è possibile osservare un uso abusivo e di-
storto dei diritti è quella del diritto sindacale.
Un fenomeno di abuso potrebbe delinearsi nell’utilizzo del permes-
so sindacale quando questo sia effettuato dal singolo in modo eccedente le
finalità della norma attributiva del diritto e in modo da porsi in conflitto
con lo stesso interesse del sindacato di appartenenza, il quale potrebbe re-
clamare un utilizzo del permesso più consono agli interessi sindacali42.
Ma è in particolare con riferimento all’esercizio del diritto di scio-
pero nell’ambito dei servizi pubblici essenziali che sono stati registrati
comportamenti abusivi dei lavoratori43.
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39 Con riguardo alla lunga inerzia del lavoratore prima dell’introduzione del giudi-
zio contro il licenziamento, Cass. 5 maggio 2010, n. 10833, cit. ha affermato che «il compor-
tamento, interpretato alla luce dei principi di buona fede e correttezza di cui agli artt. 1175
e 1375 c.c., del contraente titolare di una situazione creditoria o potestativa, che per lun-
go tempo trascuri di esercitarla e generi così un affidamento della controparte nell’abban-
dono della relativa pretesa, è idoneo come tale (…) a determinare la perdita della mede-
sima situazione soggettiva».
40 Così, S. CIUCCIOVINO - L. CORAZZA, in Colloqui giuridici sul lavoro, a cura di A. VAL-
LEBONA, p. 18. 
41 Cfr. Cass. 24 giugno 2008, n. 17150, in “Riv. it. dir. lav.”, 2009, 1, II, p. 3, con nota
di F. BONFRATE, L’inerzia del lavoratore e la sua rilevanza ai fini della risoluzione del rappor-
to di lavoro.
42 V. FILÌ, in Colloqui giuridici sul lavoro, a cura di A. VALLEBONA, cit., p. 25.
43 V. MAIO, ivi, p. 42 ss.
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Così, ad esempio, nel caso della contemporanea e coordinata
astensione dal lavoro di centinaia di controllori di volo tutti provvisti di
idonea certificazione medica attestante lo stato di malattia, come verifi-
catosi nel giugno 2003 nel pieno della vertenza Alitalia. In casi come que-
sti è evidente che attraverso l’uso deviato dell’istituto della malattia si
vuole conseguire l’obiettivo di porre in essere una vera e propria azio-
ne collettiva o forma anomala di sciopero in spregio delle regole vigen-
ti nel settore del Trasporto aereo.
Sempre nei servizi pubblici essenziali è, altresì, piuttosto frequen-
te l’utilizzo improprio del diritto di assemblea (art. 20 Statuto dei Lavo-
ratori) quale surrogato funzionale dello sciopero, al fine di sottrarre l’asten-
sione dal campo di applicazione della legge n. 146 del 199044.
Ancora, potrebbero dirsi integrati gli estremi dell’abuso del dirit-
to nel caso di sciopero articolato, allorquando questo metta a repentaglio
la sopravvivenza dell’azienda oppure leda altri beni o diritti sovra-or-
dinati o pari-ordinati rispetto al diritto di sciopero, e nel caso di sciope-
ro “retribuito” che si verifica (soprattutto nel settore scolastico) nell’ipo-
tesi in cui gli scioperanti risultino presenti al lavoro, ma, di fatto, non ese-
guono alcuna prestazione, avendo arbitrariamente fatto allontanare gli
studenti45.
6. I rimedi esperibili
Delineati i tratti caratterizzanti l’abuso del diritto, occorre individua-
re i rimedi esperibili da parte di chi subisce l’esercizio abusivo del diritto.
Nell’ipotesi in cui il diritto sia esercitato abusivamente nell’ambi-
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44 Tale escamotage è stato praticato di recente, durante la vertenza Alitalia, in quan-
to subito dopo la segnalazione da parte della Commissione di garanzia della irregolarità
di uno sciopero, le Organizzazioni Sindacali hanno indetto assemblee sindacali ai sensi del-
l’art. 20 Stat. Lav., nello stesso giorno ed in quelli successivi dell’originaria proclamazio-
ne, determinando un pesante disservizio ed una grave lesione dei diritti costituzionali del-
l’utenza. Disservizio e lesione di diritti del tutto identici a quelli che si sarebbero verifica-
ti effettuando gli scioperi dichiarati irregolari, senza, però, alla resa dei conti giudiziale me-
ritare alcuna sanzione (Cfr. Trib. Roma, 2 maggio 2007, n. 8348).
45 F. BIANCHI D’URSO - A. ARMENTANO, in Colloqui giuridici sul lavoro, a cura di A. VAL-
LEBONA, cit., p. 9.
46 Tuttavia, al di fuori dei casi in cui l’abuso attiene ad un rapporto negoziale, il ri-
medio tipico è sempre quello risarcitorio, ai sensi dell’art. 2043 cod. civ., sempre che sus-
sistano i requisiti richiesti da tale disposizione poiché l’abuso non è condizione sufficien-
te a far sorgere l’obbligo di risarcire i danni (F. CARINGELLA, Studi di diritto civile, II, Mila-
no, 2005, p. 1984).
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to di un rapporto negoziale assume rilievo, nell’individuazione degli stru-
menti di tutela, il rapporto intercorrente tra il divieto dell’abuso del di-
ritto e il principio di buona fede46. 
L’assimilazione del divieto dell’abuso del diritto alla buona fede com-
porta che la tutela del soggetto nei cui confronti il diritto è esercitato abu-
sivamente è soltanto risarcitoria. 
L’opinione dottrinale prevalente47 confermata dalle Sezioni Unite
della Cassazione48, ritiene, infatti, che ci sia una distinzione tra regole di
validità, la cui violazione può determinare la nullità del contratto, e re-
gole di comportamento, la cui violazione può comportare responsabili-
tà con obbligo di risarcimento dei danni49. Il principio di buona fede è con-
siderato il “prototipo” delle regole di comportamento e la sua violazio-
ne determina responsabilità contrattuale o precontrattuale ed eventual-
mente la risoluzione del contratto50: il dovere di buona fede è legato alle
circostanze del caso concreto e non può costituire un requisito di validi-
tà che la certezza dei rapporti richiede di accertare in base a regole pre-
definite51. La violazione del principio di buona fede non potrebbe, dun-
que, determinare la nullità del contratto.
Tuttavia, altra parte della dottrina52, soffermandosi sui rapporti in-
tercorrenti tra la buona fede e l’abuso del diritto, ha ritenuto che non si
tratti di concetti coincidenti. 
In particolare, applicando la teorica dell’abuso del diritto si realiz-
za un controllo causale dell’atto con cui è esercitato il diritto; si vuole evi-
tare che l’atto di esercizio possa essere compiuto al fine di conseguire uno
scopo diverso rispetto a quello tutelato dall’ordinamento.
Attraverso il principio di buona fede, invece, si compie un control-
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47 A. DI MAJO, La buona fede correttiva di regole contrattuali, in “Corr. giur.”, 2000, p. 1486;
F. CARINGELLA - G. DE MARZO, Manuale di diritto civile, II, Le obbligazioni, Milano, 2006, p. 92.
48 Cass., Sez. Un., 19 dicembre 2007, n. 26724, in “Giust. civ.”, 2008, 5, I, p. 1175, con nota
di G. NAPPI, Le sezioni unite su regole di validità, regole di comportamento e doveri informativi.
49 Cfr. a tal proposito anche Cass. 18 ottobre 2009, n. 20106, cit., secondo la quale «(…)
è consentito al giudice di merito sindacare e dichiarare inefficaci gli atti compiuti in vio-
lazione del divieto di abuso del diritto, oppure condannare colui il quale ha abusato del
proprio diritto al risarcimento del danno in favore della controparte contrattuale, a prescin-
dere dall’esistenza di una specifica volontà di nuocere, senza che ciò costituisca una inge-
renza nelle scelte economiche dell’individuo o dell’imprenditore, (…)».
50 G. VETTORI, Regole di validità e di responsabilità di fronte alle Sezioni Unite. La buona
fede come rimedio risarcitorio, in “Obbligazioni e Contratti”, 2008, p. 105.
51 Così, Cass. 19 dicembre 2007, n. 26724, in “Corr. giur.”, 2008, p. 223 ss.
52 In particolare, G. D’AMICO, Recesso ad nutum, buona fede e abuso del diritto, in I con-
tratti, 2010, p. 22.
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lo modale, vengono censurate le modalità con cui il diritto è esercitato
e che inducono a ritenere sleale la condotta del contraente: si tratta di un
controllo che non può comportare un sindacato sui motivi o sullo sco-
po per cui il diritto è esercitato. Il riconoscimento dell’autonomia del di-
vieto dell’abuso del diritto - rispetto al principio di buona fede - consen-
te al soggetto nei cui confronti è perpetrato l’abuso di ottenere una tu-
tela reale attraverso rimedi differenti dal risarcimento del danno53.
La tutela reale può realizzarsi attraverso mezzi di protezione vol-
ti ad impedire in via preventiva l’esercizio abusivo del diritto o a reagi-
re in maniera specifica ad esso54.  
In ordine ai mezzi di tutela azionabili in via preventiva, parte della
dottrina ha richiamato l’esperienza francese, ove si è ritenuto che il giu-
dice può rifiutarsi di applicare una clausola del contratto poco chiara e pre-
cisa, qualora sussistano gli estremi “d’un abus de nature à la priver d’effet”55.
Relativamente alla tutela successiva diversa da quella risarcitoria, uno
strumento con cui è possibile realizzare una tutela reale è l’exceptio doli ge-
neralis che attribuisce al titolare la possibilità di opporsi ad un’altrui pre-
tesa o eccezione, astrattamente fondata ma che, in realtà, costituisce espres-
sione di uno scorretto esercizio di un diritto, volto al soddisfacimento di
interessi non meritevoli di tutela per l’ordinamento giuridico56. 
In altre parole, l’exceptio doli generalis consiste nella possibilità per
il convenuto di paralizzare l’azione dell’attore eccependo l’esercizio do-
loso del diritto sul quale la pretesa stessa è fondata.
I casi in cui tradizionalmente si fa ricorso all’exceptio sono, in via esem-
plificativa: il venire contra factum proprium, in modo da impedire ad un
soggetto di adottare un certo comportamento il quale sia in contrasto con
uno precedente, che ha generato una situazione di affidamento incolpe-
vole nella controparte; il contratto autonomo di garanzia, per evitare gli
abusi derivanti dal pagamento a prima richiesta e senza eccezioni; la fi-
deiussione omnibus, per permettere che lo svolgimento del rapporto tra
la banca e il garante avvenga in maniera corretta; infine, contro gli abu-
si che si verificano spesso in caso di impugnative del bilancio da parte
dei soci. 
Nell’ambito dei rimedi successivi si richiamano anche alcune dispo-
sizioni peculiari del codice civile tra cui l’art. 1438, che prevede la minac-
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53 Ivi, p. 23.
54 Così, U. BRECCIA, L’abuso del diritto, in Diritto privato, III, Padova, 1997, p. 30.
55 Ivi, p. 32 ss.
56 F. CARINGELLA - G. DE MARZO, Manuale di diritto civile, cit., p. 88.
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cia di far valere un diritto come causa di annullamento del contratto, qua-
lora sia volta a conseguire vantaggi ingiusti57.
7. Verso lo svuotamento del concetto di abuso del diritto?
L’esposizione dello stato della elaborazione giurisprudenziale e dot-
trinale sul tema dell’abuso del diritto, con particolare riferimento all’abu-
so dei diritti del lavoratore, consente di formulare qualche breve nota-
zione conclusiva.
La giurisprudenza sopra ricordata, in virtù della «crescente valo-
rizzazione dei principi di correttezza e buona fede e della operatività di
essi in sinergia con il valore costituzionale della solidarietà»58, consente
un controllo più ampio delle modalità di esercizio dei diritti.
E’ stato rilevato, infatti, che il sindacato degli atti di esercizio dei di-
ritti effettuato in base alla tecnica dell’abuso del diritto deve ritenersi, per
sua natura, idoneo a condurre all’affermazione della sussistenza dell’abu-
so solo in casi limitati, dovendo sussistere l’intenzione di nuocere (c.d.
animus nocendi), e, soprattutto, la circostanza che lo scopo ulteriore per-
seguito appaia come essenziale. Nel caso in cui, invece, il controllo sul-
l’esercizio del diritto viene operato attraverso il canone della buona fede,
non si accerta lo scopo per il quale tale esercizio è avvenuto, ma si cen-
surano piuttosto le modalità con le quali esso si è realizzato, che posso-
no essere tali da far ritenere sleale la condotta del contraente59. 
Quest’ultima impostazione, peraltro, rende necessario individua-
re il tratto specifico del principio (o della clausola generale) dell’abuso
del diritto, se non altro al fine di evitarne una pericolosa confusione con
la clausola generale della buona fede. Tratto specifico che potrebbe es-
sere rinvenuto sul piano del controllo di ragionevolezza dell’esercizio del-
le situazioni giuridiche soggettive, restando invece affidata alla clauso-
la di buona fede la verifica dei comportamenti delle parti del contratto
o del rapporto nella prospettiva della lealtà e della solidarietà.
Il concetto di abuso, in definitiva, qualora sia inteso nel senso di man-
cato rispetto degli obblighi di buona fede e correttezza, come attualmen-
te dimostra la casistica giurisprudenziale, assume una valenza più sim-
bolica che operativa, atteso che finisce per rappresentare una formula ge-
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57 U. BRECCIA, L’abuso del diritto, cit., p. 34 ss.
58 Così, Cass. 16 giugno 2008, n. 16207, cit. 
59 G. D’AMICO, Recesso ad nutum, buona fede e abuso del diritto, cit., p. 5.
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nerale di scarsa rilevanza da un punto di vista pratico.
Infatti, il risultato di poter attenuare gli squilibri che possono de-
rivare dall’esercizio dei diritti nel rapporto di lavoro può essere comun-
que ottenuto con il ricorso alle clausole generali contenute nel codice che,
gravando su entrambe le parti, consentono di «mantenere il rapporto giu-
ridico nei binari dell’equilibrio e della proporzione»60. 
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60 Così, Cass. 18 settembre 2009, n. 20106, cit.
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1. Introduzione 
Il tema dell’immunità giurisdizionale dello stato  si è riproposto con
veemenza dopo la sentenza della Corte Internazionale di Giustizia nel
caso Jurisdictional Immunities.1 Riaffermando l’inderogabilità della nor-
ma che attribuisce l’immunità, la Corte ha assunto una posizione del tut-
to peculiare e non perfettamente allineata alla Commissione di diritto in-
ternazionale (CDI), la quale  ha dedicato molteplici sessioni alla mate-
ria e ha notevolmente contribuito alla sua evoluzione.2 Il lavoro della CDI
si è concluso con l’approvazione del testo della convenzione sulle Immu-
nità Giurisdizionali degli Stati e delle loro Proprietà firmata da ventot-
to stati e ratificata da quattordici.3 Attualmente la convenzione non è an-
cora in vigore poiché bisognerà attendere il deposito del trentesimo stru-
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1 International Court of Justice, Jurisdictional Immunities of the state (Germany vs. Ita-
ly: Greece intervening),  I.C.J Reports, 3 febbraio 2012, L’Aja. Consultabile nel sito: 
http://www.icj-cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=3&case=143&p3=4.
2 A tal proposito cfr.i seguenti documenti: Official Record of the General Assembly, Six-
ty first session, supplement n.10 (A/61/10); Official Record of the General Assembly, Sixty-se-
cond session, n.10 (A/62/10); Document A/CN.4/601; Document A/CN.4/596; Official Records
of the General Assembly, Sixty-third Session, Supplement No. 10 (A/63/10); Official Records of
the General Assembly, Sixty-fifth Session, Supplement No. 10 (A/65/10); General Assembly,
Resolution 62/66, December 2007; General Assembly, Resolution 66/98, December 2011. Tut-
ti consultabili nel sito: http://legal.un.org/ilc/summaries/4_2.htm.
3  Si tratta della United Nations Conventions on Jurisdictional Immunities of the States and
Their Property. Il testo della convenzione è consultabile nel sito: 
http://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=III-
13&Chapter=3&lang=en
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mento di ratifica.4 Ciononostante, la codifica di un tema così spinoso da
parte della CDI è indice di quanto la trattazione della materia sia anco-
ra lungi da un pacifico accordo. 
La mole di produzioni dottrinarie riguardanti le immunità giurisdi-
zionali dello stato rende difficile ricostruire un corpus unitario di norme
consuetudinarie che disciplinino univocamente la materia. Ciò dipende
dal fatto che l’ambito delle immunità attiene all’adattamento interno del-
le norme internazionali. È lo stato che regola i suoi rapporti internazio-
nali, sempre più spesso mediante leggi nazionali. E’ dunque necessario,
per comprendere meglio il tema, tracciare un profilo del concetto di im-
munità e della sua evoluzione prima di passare alla disamina della sen-
tenza stessa. Tale irrinunciabile premessa assume ancora maggiore rile-
vanza poiché è solo in seguito all’approvazione della Convenzione eu-
ropea sull’immunità giurisdizionale degli Stati, siglata nel 1972 e attual-
mente in vigore in otto stati europei, che la dottrina ha manifestato un
interesse decisivo per la questione sollevando eccezioni circa l’applica-
bilità sic et simpliciter dell’immunità.5
La scissione tra azioni a carattere privatistico e azioni a carattere so-
vrano sembra essere lo sviluppo più foriero di conseguenze. Lo stato che
agisce come un privato cittadino in territorio straniero non potrebbe go-
dere dell’immunità in quanto agisce nella sfera del diritto privato, o me-
glio civile, e quindi le relazioni con le persone fisiche e/o con le società
con le quali esso sottoscrive contratti abbisognano della certezza dell’ese-
cuzione degli stessi. Il rapporto sinallagmatico che si ha negli atti priva-
tistici, dunque, esclude la possibilità di veder riconosciuta l’immunità allo
stato straniero. Al momento attuale sembrerebbe essere questa l’unica pos-
sibilità nella quale lo stato del foro possa trarre in giudizio uno Stato stra-
niero.6 In tutte le altre ipotesi la dottrina riconosce l’immunità agli stati
stranieri dalla giurisdizione nazionale di un altro stato. 
La sentenza della Corte internazionale di giustizia sembra far pro-
pria questa visione, pur tuttavia non considerando i successivi sviluppi
intervenuti. Con sempre maggiore frequenza, infatti, la dottrina e alcu-
ne corti nazionali tendono a considerare le gravi violazioni del diritto uma-
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4 Cfr. l’art.30 della stessa convenzione
5 Prima di quella data infatti sporadici erano gli interventi riguardanti il tema. Per
un’analisi approfondita del concetto Cfr. R. QUADRI, La giurisdizione sugli stati stranieri, 1941,
ora   in Scritti Giuridici vol. 1, 1988, pp. 765 e ss; H. LAUTERPACHT, The Problem of Jurisdictio-
nal Immunities of the Foreign States, in British Yearbook of International Law,  1951,pp.220 e ss. 
6 D.P. STEWART, The UN Convention on Jurisdictional Immunities of States and Their Pro-
perty, The American Journal of International Law, vol.99, n.1, Gennaio 2005, pp.194-205. 
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nitario come causa di non riconoscibilità del principio dell’immunità giu-
risdizionale.7 Tale orientamento non ha trovato però conferma nella sen-
tenza della CIG per la mancanza, secondo i giudici de L’Aja, di una cor-
posa prassi a supporto di tale teoria. Secondo gli estensori della senten-
za non esisterebbe alcuna norma consuetudinaria che permetterebbe
l’esclusione dell’immunità in relazione a violazioni gravi dei diritti uma-
ni. Mancherebbe quindi l’elemento fondamentale dell’opinio juris sive ne-
cessitatis ovvero la considerazione che il comportamento messo in atto
dai soggetti del diritto internazionale sia giuridicamente vincolante. Come
più volte affermato dalla Corte,8 l’opinio juris deve venire in rilievo per
potersi ritenere operante una norma di diritto consuetudinario, anche di
jus cogens. È quindi l’applicazione della norma stessa da parte degli sta-
ti a renderla applicabile anche al livello internazionale e per questo la cor-
te ha indagato la prassi giurisprudenziale di dieci paesi in materia di im-
munità. Nella sua corposa indagine la CIG non ha ritenuto di conferma-
re la teoria secondo cui le gravi violazioni dei diritti umani comportereb-
bero l’esclusione dell’immunità giurisdizionale per lo stato straniero. 
Come si evince, esiste un contrasto tra parte della dottrina e la sen-
tenza stessa. Tra le more di questo contrasto vi sono diverse sfumature
meritevoli di approfondita analisi. 
Lo scopo di questo lavoro è analizzare la sentenza della Corte Inter-
nazionale di Giustizia alla luce degli ultimi sviluppi dottrinari per compren-
dere la direzione intrapresa dalla prassi internazionale. L’analisi della sen-
tenza non potrà quindi prescindere da una primaria e sommaria analisi del-
l’evoluzione dello stesso concetto di immunità, per essere seguita poi da una
più profonda disamina dei profili evolutivi che da essa derivano.
2. Il concetto di immunità giurisdizionale e la sua disciplina
L’immunità giurisdizionale è connaturata alla sovranità dello sta-
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7 Cfr. A.BIANCHI, Denying State Immunities to Violators of Human Rights, Austrian Jour-
nal of Public International Law, vol. 46, 1994; J.A. GERGEN, Note: Human Rights and Foreign
Sovereign Immunity Act, Vanderbilt Journal of International Law, vol. 36 1995;  A. OREKHA-
SVILI, State Immunity and International Public Order, German Yearbook of International Law,
vol. 45, 2002; A.OREKHASVILI, Jurisdictional Immunities of the State (Germany vs. Italy: Greece
intervening), The American Journal of International Law, vol.106 n.3, Luglio 2012. 
8 Cfr. le sentenze nei casi: North Sea Continental Shelf (Germany vs.Denmark) del
20/02/1969, ICJ Reports 1969, p.45 para.78; Continental Shelf (Lybian arab jamahiriya vs. Mal-
ta) 3/6/1985 ICJ Reports 1985 pag. 29 para.27; Military and paramilitary activities in and against
Nicaragua (United States vs. Nicaragua) 27/6/1986, ICJ Reports 1986,pag .78 para.183
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to9 e si origina dalla regola par in parem non habet imperium. In una so-
cietà internazionale caratterizzata dall’eguaglianza dei soggetti che la com-
pongono, l’assenza di un’autorità giurisdizionale sovra-ordinata con po-
teri sanzionatori rende ancora più evidenti le possibilità di conflitto de-
rivanti dall’esercizio della propria giurisdizione su uno stato sovrano.
Come sostiene Lautherpacht, infatti, la regola dell’immunità evita l’in-
generarsi di un conflitto tra la legittima richiesta di soddisfazione della
parte danneggiata e l’esercizio di una giurisdizione non imparziale.10 La
regola in questione sancisce che «no state may exercise jurisdiction over ano-
ther state without its consent.»11
L’origine dell’immunità giurisdizionale viene fatta risalire alla na-
scita dello stato in senso moderno, in seguito all’approvazione dei trat-
tati di Vestfalia nel 1648. L’imporsi degli stati pone con maggiore forza
l’elemento della sovranità al centro del dibattito tra giuristi internazio-
nali. E’ nei secoli successivi, difatti, che le prime riflessioni sul tema ven-
gono redatte. Alcuni autori fanno risalire la nascita del concetto addirit-
tura all’antichità. Esso sarebbe una derivazione del riconoscimento del-
le “immunità diplomatiche”,12 le quali però hanno una diversa funzio-
ne e una diversa natura giuridica. Ciò che importa rilevare è come l’af-
fermazione della norma sulle immunità sia intervenuta successivamen-
te all’affermazione della sovranità statale. In ogni caso, come conferma
anche Malcom Shaw,13 alle origini l’immunità era intesa come afferente
la sfera dell’individuo e non quella dell’esercizio del proprio potere so-
vrano. L’individuo, essendo il titolare effettivo del potere sovrano per quel
determinato stato, godeva dell’immunità dalla giurisdizione di altri sta-
ti. Il fulcro della questione si è poi spostato dall’agente all’atto. Nel sen-
so che è la natura dell’atto a costituire l’elemento per discernere se attri-
buire o meno l’immunità a uno stato straniero così come è ormai pacifi-
co nel diritto internazionale moderno, in cui rileva come soggetto lo sta-
to-organizzazione14 cioè il complesso di organi che concorrono all’eser-
cizio del potere sovrano. Lo stato-organizzazione è quindi il destinata-
rio della norma sull’immunità per le azioni compiute dai suoi organi nel
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9 L.WALKER, History of State Immunity, University of Sydney Law School Working Pa-
per n.10, Sydney, 2012,consultabile nel sito: http://sydney.academia.edu/LeeWalker/Papers
10 H.LAUTERPACHT,  op. cit. pag.223
11 R. WALLACE, International Law ¸ Sweet&Maxwell Limited., London, 2005, pp. 283-285
12 D. ELGAVISH, Did Diplomatic Immunity Exist in the Ancient Near East?, Journal of Hi-
story of International Law, vol.73, 2000, pp.73-90
13 M.SHAW, International Law , Cambridge University Press, Cambridge, 2008 pp. 697-698.
14 B. CONFORTI, Diritto Internazionale , Editoriale Scientifica, Napoli, 2013, pag.13
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territorio di uno stato straniero, stato nel quale esso non potrà essere ci-
tato in giudizio dinanzi a una corte. 
Così formulata la norma sulle immunità sembrerebbe non ammet-
tere alcuna eccezione. In realtà, l’evoluzione della dottrina in materia ha
portato a numerosi e significativi mutamenti della disciplina. Se nel se-
colo XIX l’immunità poteva essere considerata una norma “di cortesia”
nel secolo ventesimo essa si afferma come vera e propria norma consue-
tudinaria venendo in rilievo gli elementi della diurnitas e dell’opinio ju-
ris sive necessitatis nella prassi nazionale degli stati. Sino alla metà del No-
vecento sembrava esistere una certa unanimità sul fatto che non fosse am-
messa alcuna eccezione alla concessione di immunità allo stato stranie-
ro.15 La teoria dell’immunità assoluta ha caratterizzato le relazioni inter-
nazionali sino alla Seconda Guerra Mondiale, ma già nel 1941 il Quadri
sosteneva la necessità di considerare l’immunità non più come assolu-
ta16 a dimostrazione di quanto la materia fosse fluida. 
La teoria dell’immunità assoluta dello stato non riconosce alcuna
derogabilità al principio dell’immunità. Ciò significa che le corti nazio-
nali non hanno luogo a procedere nei confronti dello stato terzo che com-
mette una violazione del diritto consuetudinario o pattizio, nemmeno
quando tali violazioni riguardano lo jus cogens.
Il punto si trova trattato molto bene nella sentenza Al Adsani v. Uni-
ted Kingdom17 in cui la Corte europea dei diritti dell’uomo ha rigettato il
ricorso di Al-Adsani, il quale lamentava una violazione dei propri dirit-
ti da parte del Regno Unito. Le corti inglesi avevano rigettato il suo ri-
corso contro il Kuwait per la violazione dei diritti umani perpetrata ai
danni dello stesso, vittima di tortura. L’argomentazione del ricorrente vie-
ne rigettata dalla CEDU sulla base dell’applicazione delle norme sull’im-
munità. Nonostante i diritti umani siano da considerarsi, ormai, come nor-
me di jus cogens la loro violazione avrebbe dovuto dar luogo a un’ecce-
zione del principio di immunità. In realtà, la maggioranza dei giudici ri-
getta questa impostazione pur non mancando opinioni dissenzienti. La
sentenza, tuttavia, stabilisce: «… Notwithstanding the special character of the
prohibition of torture in international law, the Court is unable to discern ... any
firm basis for concluding that, as a matter of international law, a State no lon-
ger enjoys immunity from civil suit in the courts of another State where acts of
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15 D.P. STEWART, op.cit, p.198.
16 R.QUADRI, op. cit., p.769.
17 CEDU, Al Adsani vs. United Kingdom, Sentenza Corte Europea dei diritti dell’uo-
mo n.415, 2002
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torture are alleged.»18
La Corte Europea ha riconosciuto l’impossibilità di pronunciarsi poi-
ché non esiste alcuna indicazione, nella prassi, utile a confermare la tesi
sostenuta dal ricorrente. Perciò ha ritenuto di dover applicare il princi-
pio di immunità tout court. Un tema che ritornerà anche nella sentenza
Jurisdictional Immunities della CIG. 
Nonostante esistano applicazioni pratiche recenti, la teoria dell’im-
munità assoluta può dirsi superata da un dibattito dottrinario vivace. Pri-
ma, però, di passare in rassegna le evoluzioni del concetto è bene fare al-
cune distinzioni. 
L’immunità in questione si riferisce all’immunità dello stato e si dif-
ferenzia dunque dal concetto di “immunità personale” e da quello di “im-
munità funzionale”. Nel primo caso l’immunità è accordata a un ufficia-
le di uno stato, operante in territorio straniero, per consentirgli di svol-
gere al meglio le proprie funzioni. Dell’immunità personale sono titola-
ri, ad esempio, gli agenti diplomatici e i capi di stato. Essa non cessa con
il cessare delle proprie funzioni. Al contrario, l’immunità funzionale è ri-
conosciuta a determinati soggetti incaricati da uno stato di svolgere una
determinata funzione. Essa copre l’agente solo durante il periodo in cui
svolge le funzioni affidategli e solo in relazione a queste ultime. La dif-
ferenza è sostanziale perché in questo contesto non è in gioco la respon-
sabilità personale dell’individuo che invece può venire in rilievo nelle ma-
terie del diritto penale internazionale. 
Fondamentale è anche  la differenza tra “immunità” e “incompe-
tenza a giudicare”. Nel primo caso, il giudice nazionale avrebbe la com-
petenza per pronunciarsi ma non può giudicare l’imputato in virtù del-
l’immunità; nel secondo caso, il giudice non potrebbe istruire il proces-
so poiché non è competente ratione materiae o rationae personae.19 Tale di-
stinzione assume grande rilevanza rispetto ai nuovi orientamenti dottri-
nari relativi alla cosiddetta “teoria restrittiva dell’immunità”, affermata-
si grazie alla giurisprudenza italiana e belga.20 Diversamente della teo-
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18 Ibidem. Citato in: L.BASTIN, International Law and International Court of Justice deci-
sion in Jurisdictional Immunities of the State, Melbourne Journal of International Law, vol. 13,
Luglio 2012, p. 774-791. 
19 L.R. COSTA REÌS, State Immunity current state of law of the UN Convention on Jurisdic-
tional of States and their property, Justiça Federal de Pernambuco, 2011, pp.194-218 
20 Cfr. Corte di Cassazione, Ferrini c. Repubblica Federale di Germania, sentenza 11 Mar-
zo 2004 n.5044 in Rivista di Diritto Internazionale vol.87, p.539 e ss.; Corte di Cassazione,
Prima Sezione Penale, sentenza n. 1072 del 21 ottobre 2008; Corte di Cassazione, ordinan-
ze n. 14200-14212 26 Maggio 2008; Mandato di arresto del Tribunale di prima istanza di Bru-
xelles dell’11 Aprile 2000.
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ria assoluta, questa distingue tra acta jure imperii e acta jure gestionis. I pri-
mi sono considerati atti implicanti l’uso del potere sovrano, mentre i se-
condi racchiudono tutti i rapporti commerciali, e quindi i rapporti giu-
ridici privatistici, di uno stato estero in un altro stato. Se, per esempio,
uno stato acquista un immobile in territorio di uno stato straniero e sor-
gesse una controversia tra questi e il venditore lo stato non godrebbe del-
l’immunità. È questo lo sviluppo più significativo operato dalla recente
dottrina in materia di immunità giurisdizionale. 
La Commissione di Diritto Internazionale ha affermato che tale evo-
luzione è avvenuta «al di fuori della prassi giuridica degli stati sulle norme
relative all’immunità, poiché anche altre branche del potere sovrano, l’esecuti-
va e la legislativa, hanno avuto la loro parte nel modificare le norme internazio-
nali relative alle immunità giurisdizionali».21 Ciò è tanto vero se si pensa ad
esempio a leggi nazionali come il Foreign Sovereign Immunities Act appro-
vato negli Stati Uniti nel 1976. La legge conteneva delle eccezioni all’ap-
plicazione dell’immunità dalla giurisdizione per gli stati stranieri, segui-
to poi da altri stati nell’approvare legislazioni nazionali sulla base di quel
provvedimento. A livello internazionale, invece, un primo punto di svol-
ta fu rappresentato dalla European Convention on Jurisdictional Immunity
of the State22 siglata nel 1972 ed entrata in vigore soltanto per otto stati eu-
ropei.23 La convenzione è il primo esempio di codifica internazionale dei
nuovi orientamenti dottrinari in materia di immunità. Pur tuttavia non
prevedendo eccezioni specifiche ma includendo la distinzione tra acta jure
imperii e acta jure gestionis essa sarà alla base del poderoso lavoro di stu-
dio della Commissione di Diritto Internazionale. Incaricata dall’Assem-
blea Generale delle Nazioni Unite di studiare l’argomento, a partire dal
1976 la Commissione affronta la materia in modo approfondito produ-
cendo molti rapporti speciali. 
Il punto apicale di questo lavoro è la redazione della United Nations
Conventions on Jurisdictional Immunities of States anf Their Property firma-
ta nel 2004. La Convenzione non è ancora entrata in vigore poiché solo
quattordici stati hanno provveduto alla ratifica e il termine è fissato al de-
posito del trentesimo strumento di ratifica. Attualmente, quindi, il testo
di riferimento per un’analisi dottrinaria sul tema delle immunità è il te-
sto della UNJISP che offre una sintesi accurata delle differenti posizioni
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21 Special Rapporteur of the ILC, Preliminary Report on Jurisdictional Immunities of the
State and their property, U.N. doc A/CN.4/323, 1979
22 Cfr. http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/074.htm
23 Gli otto stati sono: Armenia, Belgio, Cipro, Georgia, Lussemburgo, Olanda, Sviz-
zera e Regno Unito. 
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emerse negli anni. Il testo, infatti, non solo accoglie la teoria restrittiva
dell’immunità dello stato ma prevede pure una serie di cause per cui non
è possibile godere dell’immunità. Per la prima volta, vengono codifica-
ti i cosiddetti acta jure gestionis e viene fornita una esauriente lista di fat-
tispecie per cui uno stato non può godere dell’immunità.24
La Convenzione assume come definizione di stato all’art.2 quella
relativa allo stato-organizzazione, affermando che lo stato è composto da-
gli organi che agiscono per suo conto e abbraccia quindi tutti gli effetti-
vi rappresentanti dello stato che agiscono in tale qualità. All’art.3, la Con-
venzione conferisce ai capi di stato l’immunità rationae personae. La par-
te più rilevante del testo, tuttavia, riguarda le eccezioni dall’immunità,
cioè tutte quelle fattispecie per cui lo stato chiamato in giudizio da un tri-
bunale di un altro stato non gode dell’immunità.25 Il consenso dello sta-
to sottoposto a giudizio è una delle più importanti clausole di non ap-
plicabilità dell’immunità. L’articolo 7 della convenzione sancisce che il
consenso dello stato non possa presumersi da fatti concludenti o dal si-
lenzio ma è necessario che lo stato abbia espressamente acconsentito a
sottoporsi al giudizio delle corti nazionali. Molto probabilmente, con il
termine “espressamente” si vuol porre l’accento sulla necessità che lo sta-
to per dare il suo consenso alla celebrazione di un processo contro se stes-
so debba produrre un documento scritto che attesti la sua volontà. Seb-
bene non sia esplicitamente affermato che il consenso va dato tramite atto
scritto, ci sembra si possa ritenere che solo in questo caso il consenso sia
“espresso”, poiché si tratterebbe dell’unico caso in cui è possibile atte-
stare che ciò sia realmente avvenuto. L’articolo 10, poi, conferma l’ecce-
zione nel caso di transazioni commerciali. E’ questo uno degli articoli più
significativi poiché accoglie esplicitamente la teoria dell’immunità ristret-
ta. Inoltre, tale articolo specifica tre categorie fondamentali di atti ricon-
ducibili alla categoria delle “transazioni commerciali”. Esse sono: i con-
tratti commerciali che importano la compravendita di beni o servizi; con-
tratti di prestito finanziario o l’acquisto di obbligazioni; ogni contratto
di natura commerciale, industriale e professionale ad esclusione dei con-
tratti di assunzione. Altra significativa clausola d’eccezione per l’immu-
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24 Per un maggiore approfondimento sul tema si rimanda a B. HEß, The International
Law Commission’s Draft on the Jurisdictional Immunities of State and Their Property, European Jour-
nal of Internatioanl Law  vol. 4 1993 pp.269 e ss.; C. TOMUSCHAT, The International law of Sta-
te Immunity and Its Developments by National Institutions, Vanderbielt Journal of Transnatio-
nal Law, vol 44, 2011, pp.1105 e ss,; S.KNUCHEL, State Immunity and the Promise of Jus Cogens,
Northwestern Journal of International Human Rights, vol.9, 2011, pp.149 e ss.. 
25 Cfr. D.P. STEWART, op.cit, pp.194-205. 
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nità è quella contenuta nell’articolo 12 del testo. Esso riguarda i cosid-
detti “torti” subiti da chi ricorre alle corti nazionali chiamando in giudi-
zio lo stato estero per ottenere risarcimenti pecuniari. Esso, dopo aver esclu-
so ridondantemente le fattispecie riguardanti le transazioni economiche,
sancisce che l’immunità non può essere invocata per atti che coinvolgo-
no danni alla proprietà e/o alle persone fisiche, compresi  ferimenti e gli
omicidi. Stando alla lettera dell’articolo, nella fattispecie sembrerebbe-
ro rientrare anche gli atti compiuti durante un conflitto armato, dunque
ai sensi dell’attuale disciplina le argomentazioni italiane avrebbero do-
vuto trovare soddisfazione nel giudizio della corte. In realtà la stessa Com-
missione di Diritto Internazionale chiarisce nei lavori preparatori che tale
convenzione non si applica ai casi di conflitto armato rendendo quanto
mai complicata l’interpretazione di un simile articolo, lo scopo del qua-
le sembra rimanere ancora un mistero. 
3. La sentenza della Corte Internazionale di Giustizia nel caso Jurisdic-
tional Immunities 
Il 23 dicembre 2008 la Repubblica Federale di Germania ha deciso di
istituire un procedimento dinanzi la CIG contro la Repubblica Italiana. Le
motivazioni del ricorso sono da riscontrarsi nelle reiterate violazioni del
diritto internazionale perpetrate dai tribunali italiani, i quali in numero-
se sentenze in cui la Repubblica Federale di Germania è stata imputata, non
hanno riconosciuto l’immunità giurisdizionale allo stato tedesco. Il ricor-
so ha fondato la giurisdizione della Corte sull’articolo 1 della Convenzio-
ne europea per la risoluzione pacifica delle controversie approvata il 29 apri-
le 195726 e di cui sia Italia che Germania sono membri. L’articolo 1 stabili-
sce che ogni controversia sorta tra la parti dovrà essere sottoposta alla Cor-
te Internazionale di Giustizia qualora riguardi questioni di diritto interna-
zionale. Il ricorso contiene tre richieste da parte tedesca. 
Come primo punto la Germania ha chiesto di riconoscere l’Italia col-
pevole di violazioni del diritto internazionale per non aver riconosciu-
to l’immunità giurisdizionale alla Germania. Inoltre, la Germania ha chie-
sto alla corte di riconoscere l’Italia colpevole di aver violato il diritto in-
ternazionale per aver reso esecutiva una sentenza della Corte Suprema
della Repubblica Ellenica e posto ipoteca su una proprietà immobiliare
tedesca. Infine, per ottenere soddisfazione la Germania ha richiesto  la
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cessazione di ogni procedimento pendente nelle corti italiane che veda
la Germania come imputato. 
L’Italia, dal canto suo, ha chiesto alla Corte di rigettare le richieste
tedesche ad eccezione di quella riguardante l’ipoteca immobiliare su Vil-
la Vigoni, proprietà della Repubblica Federale di Germania in territorio
italiano.
3.1 I fatti e la giurisdizione della Corte Internazionale di Giustizia
Il primo punto da dirimere è se la Corte Internazionale di Giusti-
zia avesse o meno giurisdizione sul caso. Dopo attenta valutazione la cor-
te ha riconosciuto di aver giurisdizione per quanto disposto dalla Con-
venzione Europea sulla Risoluzione Pacifica delle Controversie, poiché
essa è stata chiamata a giudicare sulla violazione perpetrata dall’Italia suc-
cessivamente alla sua entrata in vigore e non sulla condotta legale o il-
legale della Germania durante la Seconda Guerra Mondiale. 
Dopo l’8 settembre 1943, infatti, le truppe tedesche presenti sul ter-
ritorio italiano hanno occupato la parte settentrionale del paese depor-
tando molti giovani uomini e costringendoli al lavoro forzato in Germa-
nia. Ai deportati è sempre stato negato lo status di prigionieri di guer-
ra. Nonostante nel 1929 fosse stata siglata la Convenzione di Ginevra sul
Trattamento dei Prigionieri di Guerra, la Germania nazista non ne ha mai
rispettato le prescrizioni27 costringendo i deportati a trattamenti disuma-
ni. Le violazioni del diritto umanitario, ancora fluido a quel tempo, han-
no dato origine dopo la fine della Seconda Guerra Mondiale, a richieste
di riparazioni e risarcimenti avviate nei confronti della nuova Germania
(Repubblica Federale di Germania dal 1949). 
Su queste questioni, i rapporti tra Italia e Germania sono stati re-
golati nel tempo da una seria di trattati e leggi nazionali. 
Già nel 1947, il Trattato di Pace tra l’Italia e le Forze Alleate28 pre-
vedeva al paragrafo 4 dell’articolo 77: 
«4. Without prejudice to these and to any other dispositions in favour of
Italy and Italian nationals by the Powers occupying Germany, Italy waives on
its own behalf and on behalf of Italian nationals all claims against Germany and
German nationals outstanding on 8 May 1945, expect those arising out of con-
tracts and other obligations entered into, and rights acquired, before September
1, 1939. This waiver shall be deemed to include debts, all inter-governmental
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claims in respect of arrangements entered into in the course of the war, and all
claims for loss or damage arising during the war.»29 La lettera del paragrafo
contribuisce a chiarire le ragioni del ricorso tedesco. L’Italia non avreb-
be avuto il diritto di chiedere alcun risarcimento alla Germania, né attra-
verso organi statali né per il tramite di cittadini di sua nazionalità. E’ pro-
babile che il giudizio delle corti italiane nei processi concernenti la Ger-
mania non abbia, ovviamente, preso in considerazione quanto previsto
da tale trattato. Successivamente, però, l’approvazione da parte della Ger-
mania della Legge sulle Compensazioni per le persecuzioni naziste del
1953 non ha riconosciuto a molti italiani la possibilità di vedere soddi-
sfatta la loro richiesta di risarcimento. La legge, nata per gestire univo-
camente le richieste di compensazione, negava l’accesso ai risarcimenti
a chi non fosse residente in Germania. Inoltre, la stessa legge non rico-
nosceva lo status di “perseguitati” ai cittadini italiani.30 La legge fu emen-
data nel 1965, concedendo ai rifugiati la possibilità di accedere alle ripa-
razioni. I cittadini italiani non hanno mai goduto dello status di rifugia-
ti e sarebbero stati esclusi da ogni forma di compensazione se nel 1961
non fossero intervenuti due distinti accordi internazionali tra Germania
e Italia. Nel primo accordo, siglato il 2 giugno 1961, la Germania conce-
deva all’Italia pagamenti per risolvere questioni pendenti di «natura eco-
nomica»31 sorte durante il periodo compreso tra il 1 settembre 1939 e l’8
maggio 1945. In aggiunta il paragrafo 2 dell’articolo 2 prevedeva: «The
Italian Government shall indemnify the Federal Republic of Germany and Ger-
man natural or legal persons for any possible judicial proceedings or other le-
gal action by italian natural or legal persons in relation to the abovementioned
claims». Sottoscrivendo il patto, la Repubblica Italiana accettava di inden-
nizzare la Germania per ogni azione legale perpetrata da un cittadino ita-
liano. Il che assume una forte rilevanza data la volontà della Germania
di far cessare i giudizi dei tribunali italiani nei suoi confronti. Ancora nel
2000 la Repubblica Federale approvava una legge denominata “Memo-
ria, Responsabilità e Futuro” in grado di attribuire compensazioni ulte-
riori per chi avesse subito deportazioni durante la Seconda Guerra Mon-
diale. Per accedere a tali compensazioni era necessario non essere stato
“prigioniero di guerra”. Ai prigionieri italiani non venne inizialmente ri-
conosciuto tale status pertanto erano eleggibili per il risarcimento. Nel
2001, il governo federale tedesco ha reso nota la sua interpretazione del-
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la legge: il Reich non sarebbe stato in grado di revocare unilateralmen-
te lo status di “prigionieri di guerra” agli internati italiani. Per questo mo-
tivo anche i prigionieri italiani sono stati considerati come prigionieri di
guerra, dunque esclusi dai risarcimenti. Secondo le autorità tedesche una
simile disposizione si giustifica poiché le norme del diritto internazio-
nale sul diritto della guerra consentono di destinare i prigionieri di guer-
ra al lavoro forzato. Se si ha riguardo dello sviluppo che, nel 2000, era
avvenuto nel diritto umanitario con l’affermarsi di norme di jus cogens
che avrebbero potuto derogare le previsioni sul diritto dei conflitti arma-
ti, questa tesi appare del tutto non convincente. 
Alla luce dei fatti e delle basi di diritto da tenere in considerazio-
ne, sembra essere molto difficile convenire con la Corte di Cassazione ita-
liana nella  sua giurisprudenza sulle immunità giurisdizionali dello sta-
to. Il famoso caso Ferrini, dal quale la teoria dell’immunità ristretta pren-
de le mosse, 32 afferma una teoria coraggiosa che la CIG ha però rigetta-
to. Luigi Ferrini, un cittadino italiano residente nella provincia di Arez-
zo, fu deportato e costretto ai lavori forzati durante la Seconda Guerra
Mondiale. Nel 1998, ha inoltrato ricorso al tribunale di Arezzo per otte-
nere un risarcimento dalla Repubblica Federale di Germania. La prima
valutazione del tribunale di Arezzo ha riconosciuto alla Germania l’im-
munità dalla propria giurisdizione. L’orientamento del tribunale di pri-
mo grado di Arezzo è stato poi confermato dalla sentenza della Corte di
Appello di Firenze. Il ricorso in Cassazione ha dato esito differente. Nel-
la famosa sentenza sul caso Ferrini emanata dalla Corte di Cassazione
italiana l’11 Marzo 2004 l’impianto delle sentenze di primo e secondo gra-
do è stato ribaltato. La sentenza affermava la non esistenza dell’immu-
nità giurisdizionale laddove si è in presenza di un crimine internaziona-
le. Per tale ragione la Corte ha dichiarato la propria competenza a giu-
dicare nel caso, e si è pronunciata a favore del Ferrini. Tornato il proces-
so alla Corte di Appello di Firenze, anche i giudici di secondo grado si
sono pronunciati per una condanna nei confronti della Germania per le
violazioni commesse pur evidenziando che il risarcimento non avrebbe
potuto essere erogato perché caduto in prescrizione. 
Il punto cruciale della sentenza di Cassazione è l’accoglimento del-
la teoria della gerarchia normativa del diritto internazionale: esiste un cor-
pus di norme sovra-ordinate nel diritto internazionale che va sotto il nome
di jus cogens. A queste norme appartengono anche le norme del diritto
umanitario, il rispetto delle quali è obbligatorio e in presenza delle qua-
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li le regole di diritto consuetudinario possono essere derogate.33 Ciò che
viene in rilievo da questo punto di vista è senza dubbio l’innovazione del
rapporto di forza tra le norme di diritto internazionale. Autorevole dot-
trina sostiene infatti la flessibilità della consuetudine internazionale che
escluderebbe una gerarchia rigida e ben individuata.34 Ci sembra di po-
ter concordare con questa visione che si pone dunque in contrasto con
quanto deciso dalla Corte di Cassazione italiana nel caso Ferrini. Va an-
cora sottolineato, poi, come tale decisione sia giunta nonostante il Trat-
tato di Pace del 1947 e gli accordi siglati nel 1961: entrambi contengono
clausole che avrebbero dovuto consentire una valutazione negativa del-
l’accoglimento della richiesta del ricorrente indipendentemente dalla va-
lutazione sulle immunità. 
Il caso Ferrini ha dato il via a numerose altre richieste da parte di
ricorrenti italiani per ottenere risarcimenti dalla Germania. In aggiunta,
l’Italia ha autorizzato l’esecuzione di una sentenza della Corte Suprema
della Repubblica di Grecia sul proprio territorio riferita a misure risar-
citorie per il massacro perpetrato nella cittadina greca di Distomo duran-
te la Seconda Guerra Mondiale. La corte greca, dopo aver condannato la
Germania all’esprorio delle sue proprietà in terra di Grecia per risarci-
re i ricorrenti ne chiede l’attuazione in Italia dopo il rifiuto di approva-
re tale richiesta da parte della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo. Il co-
dice di procedura civile greco richiede infatti che in caso di condanna ad
uno stato estero sia necessaria l’autorizzazione del Ministro della Giu-
stizia per eseguirla, autorizzazione mai concessa.  La Corte di Cassazio-
ne ha dichiarato eseguibile tale sentenza e ha posto un’ipoteca giudizia-
ria su “Villa Vigoni”, proprietà dello stato tedesco sulle rive del lago di
Como. 
3.2 Il procedimento: le argomentazioni difensive dell’Italia e la decisio-
ne della Corte
Durante il procedimento la CIG è stata chiamata a stabilire quali fos-
sero i limiti della sua giurisdizione, o meglio su quale materia essa avreb-
be dovuto pronunciarsi. Al paragrafo 53 della sentenza, i giudici hanno
affermato: «However the Court is not called upon to decide whether these acts
were illegal, a point which is not contested. The question for the Court is whe-
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ther or not, in the proceedings regarding claims for compensation arising out
of those acts, the Italian courts were obliged to accord Germany immunity».35
La materia del contendere non riguardava la legalità o l’illegalità degli
atti commessi dalle truppe tedesche sul territorio italiano negli anni del-
la Seconda Guerra Mondiale. La stessa Germania, nelle sue audizioni da-
vanti la Corte, ha più volte affermato l’assoluta illegalità di tali atti as-
sumendosi tutte le responsabilità connesse. Il punto contestato si riferi-
va alla postura delle corti italiane in riguardo ai risarcimenti dei depor-
tati. Si è voluto stabilire, cioè, se la mancata concessione dell’immunità
alla Germania sia stata o meno una violazione del diritto internaziona-
le oppure, tale scelta, sia stata giustificata da deroghe ammissibili ai sen-
si del diritto internazionale consuetudinario essendo questo l’unico di-
ritto applicabile dalla Corte. Come abbiamo già ricordato,36 due trattati
principali regolano la materia: la Convenzione Europea sulle Immuni-
tà Giurisdizionali dello Stato e la Convenzione delle Nazioni Unite sul-
le Immunità Giurisdizionali degli Stati e delle loro Proprietà. La Germa-
nia è parte della convenzione europea, mentre nessuno dei due stati fa
parte della convenzione emanata nel 2004 dalle Nazioni Unite. Ciò non
consente, dunque, l’applicazione delle norme in esse contenute le qua-
li avrebbero portato ad un esito diverso secondo molti autori.37 Ne sca-
turisce che ai sensi dell’art.38 dello Statuto della Corte Internazionale di
Giustizia, non esistendo diritto pattizio applicabile, i giudici possano af-
fidarsi soltanto alle disposizioni in materia provenienti dal diritto con-
suetudinario, di cui dovranno essere accertati gli elementi di diurnitas e
opinio juris sive necessitatis, così come previsto dalla Corte stessa nella fa-
mosa sentenza North Sea Contintenal Shelf (Germany vs. Denmark).38 La Cor-
te ha avviato quindi un’indagine sulla prassi di dieci paesi in materia di
immunità giurisdizionale dello stato per comprendere quale sia la
prassi in rilievo, fermo restando che il diritto consuetudinario applica-
bile è quello in vigore all’epoca delle presunte violazioni italiane, cioè nel
momento in cui le sentenze sono state emanate. Il primo risultato dell’in-
dagine è stato l’applicazione dell’approccio restrittivo: nel giudizio del-
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la corte gli atti jure imperii sono atti per cui sussiste l’immunità mentre
gli atti jure gestionis non la prevedono. La configurazione delle atrocità
tedesche come acta jure imperii non avrebbe permesso all’Italia di dero-
gare dalla regola dell’immunità, in quanto l’immunità è una norma “pro-
cedurale” e non “sostanziale”. Questa distinzione, che si ritrova anche
in altri casi affrontati dalla CIG,39 permette di rigettare una delle argo-
mentazioni difensive più forti della Repubblica Italiana. È qui,  tuttavia
che si staglia il nodo della sentenza. Il rapporto tra le norme di jus cogens
e l’immunità è ribaltato in ragione di una distinzione che penalizza il di-
ritto internazionale, se con esso intendiamo un sistema in grado di limi-
tare l’uso della forza internazionale degli stati, soprattutto per le viola-
zioni delle norme inderogabili di jus cogens.
Una delle osservazioni sollevate dai rappresentati italiani di fron-
te alla Corte ha riguardato la possibilità di un contrasto normativo tra le
norme di jus cogens e le norme sulle immunità. Se uno stato viola con atti
jure imperii il diritto cogente, allora questo stato non potrà godere dell’im-
munità. Qui, l’Italia riprende uno dei leit motiv della sentenza nel caso Fer-
rini. Essendo il diritto umanitario ampiamente riconosciuto come dirit-
to cogente, la Germania non avrebbe dovuto godere della propria immu-
nità giurisdizionale di fronte alla Corte. Nel rigettare l’argomentazione
italiana, la Corte afferma al paragrafo 93 della sentenza: «The two set of
rules address different matters. The rules of state immunity are procedural in
character and are confined to determining whether or not the courts of one sta-
te may exercise jurisdiction in respect of another state».40 Non solo la Corte
ha affermato molte volte la separazione tra regole procedurali e regole
sostanziali, essa ha anche avallato la propria visione con una massiccia
ricerca sulla prassi, le conclusioni della quale hanno portato a ritenere che
l’immunità non si giustifica come una tutela dall’esito negativo di un pro-
cesso bensì come l’impossibilità di avviare un processo. 
Altra argomentazione italiana è la cosiddetta gravità delle violazio-
ni. Qui ci si discosta dal concetto espresso precedentemente. Non si trat-
ta più di distinguere tra un diritto cogente e un diritto non vincolante,
ma si tratta di portare all’attenzione della corte la ferocia con la quale sono
stati compiuti i massacri dalle forze tedesche sul territorio italiano. Tale
gravità giustificherebbe, secondo i rappresentanti italiani, la mancata con-
cessione dell’immunità alla Germania. Dalla prassi esaminata dalla Cor-
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te, tuttavia, è emerso che nessuno stato, tra quelli presi in considerazio-
ne, applichi una simile regola. Non c’è collegamento tra la gravità della
violazione e la concessione dell’immunità. Secondo Orekhasvili, soste-
nitore della teoria restrittiva e delle eccezioni all’immunità, la Corte dà
un giudizio non ben sostenuto dalla prassi. La prassi esaminata dai giu-
dici, infatti, sarebbe composta solo da leggi nazionali che non possono
avere un effettivo riscontro nel diritto internazionale, dunque questa de-
cisione sarebbe errata.41 Appare quanto mai difficile sostenere un così cap-
zioso argomento. Se è vero che la prassi è da intendersi come un com-
portamento ripetuto nel tempo dai soggetti del diritto internazionale, al-
lora dovrà ritenersi anche che ci siano leggi nazionali capaci di influen-
zare il diritto consuetudinario. Se così non fosse si presupporrebbe una
consuetudine internazionale come diritto “inconsapevole”, che nasce cioè
indipendentemente dalla volontà degli stati. Al contrario, la consuetu-
dine non è slegata dalla volontà dei soggetti del diritto internazionale ma
esiste un rapporto molto stretto tra questi due elementi. 
Basandosi quindi sulla prassi esaminata, la Corte ha rigettato an-
che questa argomentazione a sostegno delle tesi italiane. L’ultimo argo-
mento sollevato a sostegno della posizione italiana riguarda il principio
del cosiddetto “torto territoriale”. Se uno stato compie un atto con la con-
seguenza di uccidere o ferire persone fisiche o inteso a danneggiare per-
sone giuridiche nello stato del foro tale stato non può godere dell’immu-
nità. La codifica del torto territoriale nelle due convenzioni sull’immu-
nità giurisdizionali ha portato l’Italia a ritenere che questa fosse l’inter-
pretazione da dare del diritto consuetudinario vigente all’epoca della sen-
tenza Ferrini e delle successive. L’articolo 11 della European Convention
on Jurisdictional Immunities e l’articolo 12 della United Nations Convention
on Jurisdictional Immunities of States and Their Property confermerebbero
l’orientamento italiano. Come si è già avuto modo di affermare preceden-
temente, tali articoli tuttavia non si applicano ai casi relativi a conflitti ar-
mati. Come nota la corte, difatti, i lavori preparatori delle due conven-
zioni escludono categoricamente tale eventualità. Sembra che l’argomen-
tazione sollevata dai rappresentanti italiani non sia ben fondata poiché
le interpretazioni della ILC sono state redatte ben prima del ricorso te-
desco. Ignorarli può aver significato un esercizio retorico-dialettico no-
tevole ma in punto di diritto tali argomentazioni sono fallaci e la corte
ha rigettato anche questa argomentazione. In conclusione, la Corte ritie-
ne l’Italia responsabile delle violazioni del diritto internazionale per non
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aver concesso l’immunità alla Germania e per aver dichiarato eseguibi-
le in Italia la sentenza della Corte Suprema della Repubblica Ellenica im-
ponendo un’ipoteca giudiziaria su Villa Vigoni, proprietà della Repub-
blica Federale di Germania in territorio italiano. 
4. La disciplina delle immunità dopo la sentenza
Alla luce di quanto analizzato nei paragrafi precedenti, si rende op-
portuna una valutazione complessiva della dottrina alla luce della sen-
tenza della CIG. Bisogna comprendere se la sentenza getti luce su alcu-
ni punti molto controversi e su cui la stessa dottrina non sembra aver rag-
giunto un accordo unitario, oppure se ciò non avvenga. Come si è già avu-
to occasione di dire, si è molto lontani dall’avere una definizione univo-
ca della disciplina in questione con opinioni anche agli antipodi. Ci sem-
bra interessante, tuttavia, porre l’attenzione su alcuni profili emersi dal-
l’analisi di questa sentenza. 
Sicuramente, la distinzione tra norme procedurali e norme sostan-
ziali è più ricca di conseguenze per l’applicazione del diritto internazio-
nale.42 Il significato della differenza non è oscuro alla dottrina. Regole pro-
cedurali e regole sostanziali hanno sempre caratterizzato ogni sistema le-
gale ordinato sulla base di un diritto applicabile tramite un giusto pro-
cesso. Per regole “sostanziali” si intendono tutte quelle norme capaci di
disciplinare una condotta e determinare se tale condotta sia legale o il-
legale.43 Come è agevole intuire, anche le norme di jus cogens cadono nel-
la categoria delle norme sostanziali in quanto, come afferma l’articolo 53
della Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati del 1969, sono «nor-
me non derogabili». L’inderogabilità di tali norme presuppone che un com-
portamento contrario ad esse sia contrario al diritto dunque illegale e per-
tanto punibile. Non esistono, per norme di jus cogens, cause di esclusio-
ne dalla responsabilità e questo le rende vincolanti per tutti gli stati. Ecco
perché, come è stato autorevolmente sostenuto da Mauro,44 esiste un’in-
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congruenza rilevata anche dal Tribunale Penale per l’ex Juguslavia45 tra
«…l’affermazione dell’esistenza di norme di jus cogens che vietano cer-
ti crimini, come la tortura e il riconoscimento dell’immunità dalla giu-
risdizione..». Incongruenza che pare essere confermata dalla pronuncia
della CIG che impone una considerazione del diritto cogente come limi-
tato dalle norme sull’immunità giurisdizionali. 
Al contrario, le norme procedurali sono tutte quelle regole che con-
sentono l’interpretazione dei trattati e delle norme di diritto consuetu-
dinario e concernono lo svolgimento dei processi e delle procedure per
accertare la responsabilità di uno stato nella violazione del diritto inter-
nazionale. Il che significa che tutte le regole relative all’istituzione di un
procedimento legale cadono nell’alveo delle norme procedurali. La di-
stinzione, in questo contesto, assume un’importanza dirimente in con-
siderazione del fatto che uno degli argomenti principali sollevati dall’Ita-
lia nella sua memoria difensiva di fronte la Corte Internazionale di Giu-
stizia concerneva, appunto, un possibile contrasto tra le norme di jus co-
gens, inderogabili, e le norme sull’immunità. Il ragionamento alla base
della memoria può essere riassunto come segue: se una norma di dirit-
to cogente non permette alcuna deroga, sarà anche vero che non potrà
concedersi immunità ad uno stato che abbia violato il diritto cogente. Per
questa ragione, le due norme sarebbero in conflitto e dovrebbe prevale-
re l’interpretazione in favore della preponderanza dello jus cogens sul di-
ritto delle immunità. È proprio la distinzione operata dalla Corte che per-
mette di evitare tale contrasto. Definendo le norme sulle immunità pro-
cedural in character, la Corte tronca sul nascere ogni forma di conflitto nor-
mativo.46 Così stando le cose l’argomento italiano non avrebbe potuto es-
sere accolto (come effettivamente è accaduto) ritenendosi l’unico dirit-
to applicabile dalla Corte il diritto consuetudinario. Eppure, l’aver sol-
levato tale questione dimostra quanto la dottrina abbia approfondito ne-
gli anni e modificato la disciplina delle immunità giurisdizionali. Sep-
pure le profonde modifiche del concetto non sono prese in considerazio-
ne dalla CIG, non si può negare che esse siano applicate nella prassi. Non
si è ancora in uno stadio di sviluppo e consolidamento di una norma con-
suetudinaria, ma ciò che oggi appare con maggiore evidenza è il rapido
spostamento verso un concetto maggiormente flessibile di immunità in
assoluta distonia con quanto affermato e sottoscritto dalla CIG. 
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Il rapporto tra jus cogens e immunità non riguarda soltanto la dif-
ferenza tra norme di procedura e norme sostanziali. Esso afferisce anche
ad un ulteriore argomento ben sviluppato in dottrina47 e che viene inci-
dentalmente richiamato dalla difessa italiana. Si tratta della teoria della
“gerarchia normativa” secondo la quale le norme riguardanti la tutela dei
diritti umani sarebbero delle norme di jus cogens dalle quali è impossibi-
le derogare, dunque sarebbe impossibile disattenderne l’applicazione at-
tribuendo l’immunità ad uno stato che abbia commesso tali violazioni. Da
ciò deriverebbe che una violazione del diritto cogente prevarrebbe sull’ap-
plicazione del diritto consuetudinario non imperativo quindi, per rima-
nere al caso concreto, la violazione del diritto umanitario non potrebbe
dar luogo all’applicazione dell’immunità, in virtù dell’esistenza di nor-
me intrinsecamente superiori da rispettare sempre e comunque. A sup-
porto di tale teoria molti autori citano l’articolo 38 dello statuto della Cor-
te Internazionale di Giustizia, che pone al primo posto tra le fonti del di-
ritto internazionale, in un elenco da intendersi non esaustivo, la consue-
tudine. Il che ha indotto molti a pensare all’esistenza di una vera e pro-
pria gerarchia tra le fonti. Concetto da escludersi in virtù del carattere di
flessibilità delle norme consuetudinarie, come da più parti sostenuto.48
La disciplina del regime delle immunità rimane molto complessa
anche dopo la pronuncia della Corte. Ciò che può essere detto in questa
sede è che la sentenza non sembra aver intaccato lo sviluppo dottrina-
rio realizzatosi nell’ultimo trentennio, quindi non sembra aver introdot-
to sostanziali modifiche al concetto delle immunità giurisdizionali limi-
tandosi ad affermare la teoria classica dell’immunità e, se possibile, com-
plicando ancora l’opera di interpretazione e unificazione del diritto in que-
sta specifica materia la cui importanza per il corretto funzionamento del-
le relazioni internazionali può essere facilmente compresa.
5. Conclusioni: evoluzione o regressione 
La sentenza sul caso Jurisdictional Immunities (Germany vs.Italy: Gree-
ce intervening) sembra, dunque, non modificare gli orientamenti dottri-
nari codificati nella UNJISP. Le norme ivi contenute non sono oggetto del-
la pronuncia della Corte e difficilmente avrebbero potuto, dato che la con-
venzione non è ancora entrata in vigore. Pare, però, opportuno notare come
dall’analisi condotta nei  paragrafi precedenti emerga che la scelta di ap-
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plicare il diritto consuetudinario è assolutamente legittima dal punto di
vista procedurale. Ciò che risulta di difficile comprensione è il perché la
Corte abbia scelto di applicare tale diritto non considerando affatto quan-
to prodotto dal dibattito dottrinario. Può la dottrina essere scissa dalla pras-
si? Ciò sembra molto difficile. La dottrina si nutre di prassi e la prassi si
nutre di dottrina. Tale rapporto simbiotico, ignorato dalla Corte, ha com-
portato l’affermazione di un concetto di immunità probabilmente supera-
to, o meglio in via di superamento, affermandosi sempre di più l’idea che
per alcune violazioni dello jus cogens l’immunità non andrebbe concessa. 
Da questo punto di vista, dunque, sembrerebbe che la sentenza del-
la CIG segnali una forma di regressione nello sviluppo della materia. Non
è dato sapere quale sarà l’influenza della pronuncia sul dibattito in cor-
so, ma se si volesse azzardare una previsione si potrebbe, con molta cau-
tela, dire che la sentenza riporta all’attenzione degli studiosi concetti che
sembravano non riscuotere più interesse in virtù degli ultimi sviluppi pra-
tici e teorici.49
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1. Premessa
Il pensiero di Tullio Ascarelli ha contribuito a delineare meglio, nel
panorama giuridico, il ruolo del diritto comparato, quale autonoma scien-
za giuridica, offrendo importanti spunti volti a precisare le regole che il
comparatista deve osservare nell’utilizzo del metodo comparativo.   
L’obiettivo del presente scritto è quello di esaminare i punti prin-
cipali del pensiero ascarelliano rispetto al diritto comparato. Invero, l’ana-
lisi del pensiero dell’Autore permetterà di indagare svariati problemi che
il comparatista deve affrontare allorquando si accinga ad utilizzare il me-
todo comparativo. 
L’indagine prenderà le mosse dalla definizione della materia de
qua e dalla connessa disputa avente ad oggetto la natura del diritto com-
parato, da intendersi quale (semplice) metodo o anche quale (autono-
ma) scienza. 
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Si affronterà, poi, il problema della comparabilità dei termini, ten-
tando di capire su quale piano (strutturale, funzionale, ecc.) quest’ulti-
ma debba sussistere. Questione ad essa connessa è quella concernente le
limitazioni quantitative degli ordinamenti da porre a base dell’analisi com-
paratistica, questione che riguarda la necessità (o meno) di utilizzare un
tertium comparationis, vale a dire un “termine di paragone” tra (e oltre) i
due modelli in comparazione.
Dopo aver analizzato le questioni problematiche che il comparati-
sta deve affrontare (già) nella scelta dei termini da comparare, si inda-
gheranno le ‘regole’ che presiedono all’utilizzo vero e proprio del meto-
do comparativo e che si sostanziano nella necessità, per il giurista, di te-
ner conto di tutte le fonti dell’ordinamento giuridico preso in conside-
razione, rectius in comparazione, andando oltre il (semplice) dato testua-
le, legislativo, mediante un’analisi, cioè, che tenga maggiormente conto
del diritto fattuale (law in action), piuttosto che di quello formale (law in
the books), secondo una nota contrapposizione di gorliana memoria1.   
La visione globale che il comparatista deve avere dell’ordinamen-
to giuridico introduce il tema del rapporto tra il diritto e i dati metagiu-
ridici (sociali, economici, ideologici, religiosi) che ne sono a fondamen-
to, fattori che Ascarelli definisce “premesse implicite”; si tratta di un rap-
porto che, a giudizio dell’Autore, è stato sottovaluto meritando, invece,
un maggiore approfondimento. Invero, negli ultimi anni molteplici scien-
ze (si pensi alla sociologia, all’etnologia giuridica, all’antropologia del di-
ritto) hanno cercato di approfondire le interrelazioni tra il donné social e
il construit juridique sostenendo, al contempo, l’opportunità di una ana-
lisi storicizzata e contestualizzata del fenomeno giuridico il quale, per sua
natura, varia nel tempo e nello spazio. 
L’ultima questione analizzata concerne i rapporti tra le due gran-
di tradizioni giuridiche, quella di civil law e quella di common law (costi-
tuenti la c.d. Western legal tradition); rapporti normalmente descritti in ter-
mini di contrapposizione, se non addirittura di conflittualità ma che, una
moderna revisione giuridica e storiografica, ha permesso di ricostruire
piuttosto in termini di comunicazione e di (una certa) comunanza, quan-
tomeno di istituti giuridici e di principi fondamentali. Importante, al ri-
guardo, è lo studio svolto da Ascarelli che, già anni orsono, sottolinea-
va il ‘dialogo’ tra i paesi di tradizione romanistica e quelli anglo-ameri-
cani, preconizzando un progressivo ‘riavvicinamento’ delle due famiglie.
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Si cercherà, in proposito, di operare anche taluni rilievi rispetto ai feno-
meni di convergenza e divergenza che, sia da un punto di vista diacro-
nico, sia da un punto di vista sincronico, caratterizzano i rapporti tra le
due tradizioni giuridiche. 
2. La nozione di diritto comparato
Quando si parla di diritto comparato ci si imbatte inevitabilmente
nella vexata quaestio concernente la ricostruzione di quest’ultimo quale
metodo (comparativo) o (anche) quale scienza (dei diritti comparati). Il
“grande dilemma”, come è stato definito da autorevole dottrina2, costi-
tuisce da sempre occasione di scontro nell’ambito della comunità dei com-
paratisti registrando, sul punto, posizioni divergenti, ma riassumibili in
tre orientamenti: il primo considera la disputa irrilevante, quantomeno
dal punto di vista pratico; il secondo ritiene che il diritto comparato sia
(solo) un metodo; il terzo attribuisce al diritto comparato la natura di scien-
za (autonoma)3.
Al di là di tale disputa, prettamente teorica, pare opportuno foca-
lizzare piuttosto  l’attenzione sulla definizione di diritto comparato, in
quanto l’esatta perimetrazione di quest’ultimo contribuisce, inevitabil-
mente, a delinearne l’oggetto, ovvero il campo d’indagine. In proposi-
to, secondo Ascarelli non si dovrebbe parlare di diritto comparato, ben-
sì di «metodo comparato nello studio dei problemi giuridici» poiché, in
realtà, per la sua stessa natura, non esiste o non può esistere un diritto
comparato, ma solo la comparazione dei vari istituti o dei vari proble-
mi4. Tale affermazione, oltre a focalizzare l’attenzione sulla vocazione me-
todologica, intrinsecamente connaturale alla materia de qua, sottolinea come
certamente il diritto comparato non costituisca una materia di diritto po-
sitivo, bensì un metodo, un modo di guardare (e di analizzare) il diritto
positivo o, meglio i diritti positivi rinvenibili nei vari ordinamenti (o si-
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2 L’espressione è di L.J. CONSTANTINESCO, Introduzione al diritto comparato, ed. it. a cura
di A. PROCIDA MIRABELLI DI LAURO, Torino, Giappichelli, 1996, p. 188. 
3 Il dibattito è riassunto da L.J. CONSTANTINESCO, ivi, p. 188 ss.  Sul punto v. le osser-
vazioni di R. SACCO, Introduzione al diritto comparato, in Trattato di diritto comparato, diret-
to da R. SACCO, Torino, Utet, 2005, p. 10 s., secondo il quale ogni disciplina è in parte scien-
za e in parte metodo; inoltre, esisterebbero più metodi per comparare: strutturalismo, fun-
zionalismo, ecc.
4 Così T. ASCARELLI, Studi di diritto comparato e in tema di interpretazione, Milano, Giuf-
fré, 1952, p. 41.
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stemi) giuridici5. Il diritto comparato, quindi, è una disciplina scientifi-
ca che adotta vari metodi e che coltiva un determinato campo di cono-
scenze, dotata di un proprio corpus di teorie e di dottrine6.
3. La comparabilità dei termini da comparare: equivalenza strutturale,
funzionale e dei risultati
Dopo aver tentato di delineare la nozione di diritto comparato, così
come emerge dal pensiero ascarelliano, pare utile passare ad analizzare
la tematica concernente i diversi piani sui quali si può manifestare una
comunanza (o similitudine) dei dati in comparazione. Infatti, una delle
verifiche preliminari, che il comparatista deve compiere allorquando si
accinga all’utilizzo del metodo comparativo, riguarda la c.d. compara-
bilità dei termini da comparare. Quest’ultima è facilmente accertabile (e
metodologicamente giustificabile) ove si sia in presenza di istituti (o di
regole) strutturalmente o funzionalmente analoghi7. Invero, l’equivalen-
za (ovvero l’elemento comune) tra i termini (regole, istituti, ecc.) da com-
parare può manifestarsi sotto diversi punti di vista: istituzionale, funzio-
nale o dei risultati8. La comparazione sarebbe dunque possibile, sia quan-
do istituti simili hanno funzioni differenti (equivalenza istituzionale), sia
quando modelli difformi hanno la medesima finalità in diversi ordina-
menti (equivalenza funzionale)9.
Invero, il principio metodologico basilare del diritto comparato, dal
quale deriverebbero tutti gli altri principi metodologici (scelta dei dirit-
ti con i quali effettuare una comparazione, vastità della ricerca, ecc.), è
quello della ‘funzionalità’10. Da tale principio deriva, quale logico corol-
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5 In tal senso L. MOCCIA, Comparazione giuridica e Diritto europeo, Milano, Giuffré, 2005,
p. 78, il quale sottolinea come la comparazione costituisca un metodo che analizza, in modo
unitario e contestuale, il fenomeno giuridico nelle sue diverse manifestazioni (legge, dot-
trina, giurisprudenza, consuetudine). 
6 U. MATTEI- P.G. MONATERI, Introduzione breve al diritto comparato, Padova, Cedam, p. 8. 
7 In tal senso L.J. CONSTANTINESCO, Il metodo comparativo, ed. it. a cura di A. PROCIDA
MIRABELLI DI LAURO, Torino, Giappichelli, 2000, p. 63, il quale sottolinea come in questa equi-
valenza, intesa in senso ampio, risieda l’elemento comune che rappresenta la comparabi-
lità dei termini e che giustifica il loro raffronto.
8 L.J. CONSTANTINESCO, ivi, p. 63 s., il quale sottolinea come l’individuazione degli ele-
menti comuni dei termini da comparare costituisca una operazione difficile, in quanto que-
st’ultimi devono essere individuati sulla base della diversità dei fattori attraverso i quali
si manifestano.
9 L.J. CONSTANTINESCO, ivi, p. 66 s. Sul punto cfr. T. ASCARELLI, op. cit., p. XI. 
10 K. ZWEIGERT-H. KÖTZ, Introduzione al Diritto Comparato, vol. I, I principi fondamentali,
ed. it. a cura di A. DI MAJO-A. GAMBARO, trad. di B. POZZO,  Milano, Giuffré, 1998, p. 37.
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lario metodologico, che non si può effettuare una comparazione tra ele-
menti che, di fatto, non possono essere comparati: nel diritto può esse-
re comparato solamente ciò che adempie allo stesso compito, alla stes-
sa funzione11. Quando si parla di “funzionale” si deve intendere la fun-
zione che una regola o un istituto svolgono in un dato ordinamento giu-
ridico12. Tale impostazione si basa soprattutto su di una esperienza ba-
silare per tutti i comparatisti e cioè che ogni società affida al proprio di-
ritto la soluzione di problemi analoghi, ma che i diversi sistemi giuridi-
ci risolvono in modo differente anche se, a volte, i risultati sono gli stes-
si13. Quindi, differenti sistemi legali, o diverse istituzioni in essi presen-
ti, possono essere comparati solo se questi offrono la soluzione allo stes-
so problema pratico e se vengono incontro allo stesso bisogno giuridi-
co14. Per quanto concerne più in particolare il procedimento comparati-
stico, le soluzioni rinvenibili all’interno dei differenti sistemi giuridici de-
vono essere estrapolate dal loro contesto concettuale e sistematico, non-
ché dalla loro sovrastruttura dogmatica (tipicamente ‘nazionale’), per es-
sere viste dal punto di vista meramente funzionale del soddisfacimen-
to di un particolare bisogno giuridico15. 
Anche Ascarelli si è interessato al problema della (possibile) com-
parabilità di istituti che, comuni o somiglianti sul piano istituzionale o
strutturale, divergono profondamente su quello funzionale. Invero, per
la vita  di un istituto sono importanti, non tanto la forma e la struttura,
quanto il ruolo e la funzione effettivi che esso realizza e i risultati che può
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11 K. ZWEIGERT-H. KÖTZ, ibidem. 
12 La precisazione è di L.J. CONSTANTINESCO, ult. op. cit., p. 69, nt. 334, il quale sotto-
linea come tale concetto sia importante, sia perché esso costituisce un elemento suscetti-
bile di risolvere alcuni problemi della comparabilità dei termini, sia perché consente di far
comprendere il ruolo esatto di tali dati nel loro ordinamento, sia perché, infine, consente
di completare l’analisi delle strutture e delle forme dei termini (da comparare) attraverso
l’elemento rappresentato dalla ‘funzionalità’ dell’istituto. 
13 K. ZWEIGERT-H. KÖTZ, op. loc. cit., i quali sottolineano la necessità che la domanda
iniziale, da cui prendere le mosse per operare una indagine comparatistica, sia posta in ma-
niera funzionale e il problema, sul quale bisogna indagare, venga formulato senza impie-
gare il sistema concettuale tipico del proprio sistema di diritto; in altri termini, il compa-
ratista non deve farsi influenzare dal sistema concettuale del proprio ordinamento giuri-
dico, poiché il cardine di ogni comparazione sarebbe costituito pur sempre dal “problema
concreto”.
14 K. ZWEIGERT-H. KÖTZ, op. cit., p. 49.
15 K. ZWEIGERT-H. KÖTZ, ivi, p. 50, i quali sottolineano come ciascuna soluzione deb-
ba essere valutata unitariamente alla luce della sua particolare funzione, al fine di deter-
minare l’ambito del procedimento comparatistico, poiché la comparazione delle singole
parti di una soluzione, senza tenere presente il nesso della funzione che le lega, sarebbe
fuorviante, nonché poco proficua. 
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perseguire16. Ascarelli, insieme ad altri giuristi, ritiene che l’equivalen-
za funzionale (o dei risultati) giustifichi la comparabilità di termini che
riguardano istituti apparentemente molto diversi: si pensi alla compa-
razione di sistemi strutturalmente lontani, come ad esempio i modelli an-
glo-americano e islamico nei confronti di quello europeo continentale17.
4. La quantità degli ordinamenti da comparare: il problema del tertium
comparationis
Strettamente collegato al tema della comparabilità dei termini da
comparare è quello concernente il tertium comparationis. Uno dei pro-
blemi metodologici, che il comparatista deve affrontare, riguarda il nu-
mero degli ordinamenti da prendere in considerazione, in quanto se-
condo alcuni filosofi del diritto, quali Radbruch, non è possibile com-
parare direttamente più di due termini18. Invero, il confronto tra mol-
teplici ordinamenti potrebbe essere effettuato soltanto indirettamente,
vale a dire in relazione a un terzo modello, che dovrebbe essere sem-
pre lo stesso; in altri termini, quest’ultimo non potrebbe essere costitui-
to da un ordinamento nazionale, bensì da un tipo giuridico (o ideale giu-
ridico) posto al di sopra degli Stati19.
In realtà, vi è chi ritiene che nell’indagine comparatistica non si deb-
ba ricercare una (astratta) unità di misura (necessaria) per raffrontare più
di due modelli, soprattutto perché la comparazione riguarda sempre espe-
rienze concrete20.   
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16 L.J. CONSTANTINESCO, ult. op. cit., p. 68 s., il quale sottolinea la necessità, per il com-
paratista, di procedere ad un esame che tenga conto di tutti i (diversi) piani (strutturale,
funzionale, del contenuto e dei risultati) dei termini da comparare, poiché ciascuno di essi
non rappresenta altro che un aspetto dello stesso problema.
17 T. ASCARELLI, op. cit., p. 58.
18 L.J. CONSTANTINESCO, ult. op. cit., p. 20.
19 L.J. CONSTANTINESCO, ivi, p. 20 s., secondo il quale la funzione del tipo giuridico e
dell’ideale giuridico sarebbe quella di fornire una unità di misura sovranazionale, al fine
di permettere di valutare le esperienze autoctone o elaborare regole legali. 
20 In tal senso L.J. CONSTANTINESCO, ivi, p. 21 s., secondo il quale si possono confron-
tare, direttamente e senza ricorrere a parametri obiettivi ed esterni, tutti i diritti esistenti
nello spazio e nel tempo; la stessa nozione di “tipo giuridico” sarebbe inoltre alquanto con-
troversa. Inoltre, non è possibile conoscere i diritti appartenenti a un sistema fino a quan-
do non si è in possesso di criteri validi per raggruppare gli ordinamenti. D’altro canto, sa-
rebbe impossibile ridurre l’immagine di un istituto, comune a numerosi diritti, a un tipo
uniforme, poiché normalmente gli istituti, pur presentando talune somiglianze, si differen-
ziano, al contempo, rispetto ai dettagli tecnici.
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In ogni caso, taluni Autori hanno rinvenuto il tertium comparationis
nel principio di funzionalità, nel senso che la funzione (di un istituto, di
una regola, ecc.) rappresenterebbe il punto di partenza e la base di qual-
siasi comparazione giuridica21.
Altri, invece, tra i quali Ascarelli, hanno ricercato il tertium compara-
tionis nella realtà sociale; secondo questi, infatti, il complesso problema so-
ciale, che si trova alla base di ciascuna questione giuridica, costituisce il fon-
damento della comparabilità22. Tale concezione è stata tuttavia criticata da
chi ritiene che non si possa ricercare nella sociologia il tertium comparatio-
nis, quantomeno perché, pur in presenza di questioni sociali comuni, non
sarebbe possibile operare una comparazione esclusivamente sulla base di
questi dati, poiché le strutture delle diverse società non sono così omoge-
nee da presentare ovunque e sempre gli stessi problemi, che il diritto do-
vrebbe soltanto regolare23. In altri termini, la realtà non può costituire il ter-
tium comparationis, rappresentando (solo) uno degli elementi che il meto-
do comparativo deve prendere in considerazione, al fine di stabilire se le
cause delle relazioni giuridiche sono di carattere sociale o meno24.
5. Le regole del metodo comparativo: la necessità di tener conto della to-
talità delle fonti del diritto di un ordinamento giuridico
Nell’analisi di un ordinamento, di una norma giuridica, di un isti-
tuto, il giurista ha la tendenza ad esaminare il (solo) dato legislativo, tra-
lasciando l’analisi degli altri formanti, sia quelli espliciti e verbalizzati
(dottrina e giurisprudenza), sia quelli non verbalizzati (crittotipi)25. In re-
altà, una delle regole del metodo comparativo afferma che il solo testo
legislativo non può rivelare l’immagine esatta del termine da compara-
re26. Sul punto, lo stesso Ascarelli concorda con quell’orientamento, per
vero maggioritario, che ritiene come la semplice giustapposizione delle
soluzioni legislative (normative), fornite dai diversi ordinamenti al mede-
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21 In tal senso K. ZWEIGERT-H. KÖTZ, op. cit., p. 49 s.
22 T. ASCARELLI, op. cit., p. 11 e 39.
23 L.J. CONSTANTINESCO, ult. op. cit., p. 23 s., il quale rileva come tra gli istituti dei paesi agra-
ri e di quelli industrializzati esistano, accanto a fattori comuni, molteplici differenti realtà.
24 L.J. CONSTANTINESCO, ivi, p. 24.
25 In merito alla teoria dei formanti v. A. GAMBARO-R. SACCO, Sistemi giuridici compa-
rati, in Trattato di diritto comparato, diretto da R. SACCO, Torino, Utet, 2008, p. 5.
26 L.J. CONSTANTINESCO, ult. op. cit., p. 141, il quale sottolinea come tale assunto sia
divenuto ‘evidente’ fin dall’inizio del XX secolo, grazie soprattutto all’opera dei giuristi fran-
cesi, Lambert su tutti.
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simo problema, non possa costituire una vera e propria comparazione27.
L’orientamento prevalente della dottrina condivide questo punto di vista,
affermando che la comparazione giuridica è qualcosa di diverso dalla sem-
plice giustapposizione dei testi (legislativi)28, quantomeno perché la norma
giuridica è integrata o modificata dalla sua applicazione giurisprudenzia-
le. Invero, consultare le fonti del diritto straniero nella loro totalità signifi-
ca completare il testo (anche) con l’esame delle consuetudini, della dottri-
na, delle prassi commerciali29, ma soprattutto della giurisprudenza e ciò an-
che nei paesi (in primis quelli di civil law) nei quali il primato della legge co-
stituisce un principio generalmente riconosciuto30. 
Ascarelli sottolinea come in un ordinamento giuridico, pur sulla base
delle regole legali, ma al di là dai testi e talvolta contro di essi, possa svi-
lupparsi un diritto di origine giurisprudenziale che si distingue, in di-
versi punti essenziali, da quello legislativo31. Quindi, anche la giurispru-
denza (e non solo la legge) è, quantomeno in alcuni ordinamenti, fonte
del diritto32. Certo, quest’ultima affermazione non sembra conciliarsi con
il principio della separazione dei poteri, il quale assegna di regola ad essa
soltanto le funzioni ermeneutiche; tuttavia, per comprendere una norma
è necessario esaminare il modo nel quale essa viene intesa, interpretata
e applicata dai giudici33. 
Dunque, il giurista deve conoscere il diritto vivente (law in action),
cioè il meccanismo (giuridico) in azione e non solo quello scritto (law in
the books)34; tutto ciò al fine di scoprire il diritto effettivamente vigente die-
tro la facciata di disposizioni identiche o simili dei codici o delle leggi scrit-
te o di analoghe concezioni dottrinarie, ma anche per scoprire i metodi
dei giudici di ciascun paese nell’interpretare la legge scritta, l’uso che essi
eventualmente fanno delle finzioni, i poteri che essi si arrogano35. 
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27 T. ASCARELLI, op. cit., p. 12.
28 T. ASCARELLI, ivi, p. 6 e 12.
29 In tal senso T. ASCARELLI, ivi, p. 8, il quale sottolinea, in particolare, il rilievo del-
la prassi, soprattutto nel diritto commerciale e in quello contrattuale.
30 L.J. CONSTANTINESCO, ult. op. cit., p. 144.
31 T. ASCARELLI, op. cit., p. 7.
32 L.J. CONSTANTINESCO, op. loc. ult. cit.
33 L.J. CONSTANTINESCO, ivi, p. 144 s.
34 L.J. CONSTANTINESCO, ivi, p. 145.
35 Secondo G. GORLA, op. cit., p. 945, la possibilità, piuttosto frequente, di “scarti” tra
il diritto apparente e quello vivente, deve indurre il comparatista a un atteggiamento dif-
fidente e critico nei riguardi dei testi di legge, delle stesse raccolte di consuetudini e dei
loro commentari; egli deve essere “prudente” nei riguardi di tali fonti da intendersi, sia nel
senso formale, sia nel senso di fonti di informazione.
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Oltre alle legge e alla giurisprudenza importante è pure l’analisi del-
la dottrina. Infatti, studiare la totalità delle fonti significa, per il compa-
ratista, conoscere anche la dottrina, sebbene il formante dottrinale non
costituisca, notoriamente, una fonte del diritto, pur contribuendo alla sua
evoluzione36. 
6. Segue: la necessità per il comparatista di tener conto delle c.d. “pre-
messe implicite”
Si è appena detto che il comparatista deve tener conto di tutte le
fonti (non solo di quelle legislative) del sistema giuridico; in realtà, egli
deve considerare, non solo quest’ultime, le quali costituiscono pur sem-
pre dei dati giuridici, ma anche i fattori extragiuridici. In proposito, si
impone, per il comparatista, l’esigenza di ‘reintegrare’ il termine da com-
parare nel proprio ordinamento: egli deve conoscere non soltanto la nor-
ma straniera, ma anche l’insieme’ del quale essa fa parte, cioè il background
storico, economico e sociale del relativo ordinamento37. Tale necessità è
la conseguenza logica dell’idea, oggi largamente accettata, secondo la
quale un modello giuridico costituisce, non la somma delle disposizio-
ni arbitrarie formulate dal potere pubblico, ma l’ordine sociale scaturi-
to dalla vita e dalla storia di un popolo38. Il comparatista deve quindi
spingersi oltre gli schemi legali, poiché il reciproco funzionamento di una
determinata norma in un sistema di diritto straniero deve essere ricer-
cata, non nell’ambito delle regole giuridiche, bensì nell’ambito dei fe-
nomeni extragiuridici39.
Ascarelli precisa che la conoscenza del termine da comparare costi-
tuisce soltanto il primo passo; successivamente, bisogna integrare tale fat-
tore nel suo ambiente storico, economico40. In particolare, nell’analizzare
due esperienze giuridiche, si mettono a confronto necessariamente due re-
altà sociali differenti; il giurista, mediante la comparazione dei termini (che,
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36 In tal senso L.J. CONSTANTINESCO, ult. op. cit., p. 149, il quale tuttavia mette in guar-
dia il comparatista dal fidarsi, in modo assoluto e senza riserve, dell’opinione degli auto-
ri nazionali nell’opera di interpretazione e di ricostruzione del relativo ordinamento, poi-
ché il giurista autoctono tende a sottovalutare taluni fattori perché li giudica superflui per
i lettori o semplicemente perché non ha considerato degli aspetti che la successiva evolu-
zione renderà evidenti.
37 Così L.J. CONSTANTINESCO, ivi, p. 178.
38 L.J. CONSTANTINESCO, ibidem.
39 K. ZWEIGERT-H. KÖTZ, op. cit., p. 42.
40 T. ASCARELLI, op. cit., p. 9.
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a sua volta, presuppone un confronto tra gli ordinamenti) è portato a in-
vestigare quelle che Ascarelli chiama le “premesse implicite” (economiche,
sociali, dottrinali) del diritto; dati, quest’ultimi, di difficile individuazio-
ne in quanto, a parere del nostro Autore, non esternati, né verbalizzati41.
7. La storicità e la contestualizzazione del diritto
Il discorso sulle premesse implicite ha permesso di introdurre il tema
dei rapporti tra i dati giuridici e quella metagiuridici. È necessario ora
approfondire tale interrelazione, analizzando il diritto quale fenomeno
che non può essere avulso dall’ambiente storico, sociale, economico, ma
che invece necessita, ove si intenda comprenderlo compiutamente, di es-
sere contestualizzato, cioè di essere ‘calato’ nella realtà nella quale si tro-
va, di volta in volta, ad operare. 
Innanzitutto, il diritto possiede una dimensione storica poiché gli
istituti o gli ordinamenti sono “condizionati”; non esiste, cioè, alcun ele-
mento che sia puro, perché separato dal suo ambiente sociale42. Nella ri-
cerca delle cause che giustificano le somiglianze e le differenze tra due
termini da comparare, si è sottolineato come per comprendere la strut-
tura e le funzione attuale di un istituto, bisogna interrogare il suo pas-
sato; ciò significa che la conoscenza dei diritti contemporanei non può
essere dissociata dalla loro evoluzione; questa considerazione è vera so-
prattutto per il modello anglo-americano che, in larga misura, rappresen-
ta una “storia attuale”43. Dunque, il diritto deve essere esaminato alla luce
della sua evoluzione e dei fattori politici, economici della società nella
quale è inserito, senza dimenticare il ruolo dell’ideologia che, in modo
più o meno palese, orienta le soluzioni giuridiche44. 
Secondo Ascarelli lo studio del diritto comparato rivela le relazio-
ni fra le premesse economiche, sociali, storiche, morali, da una parte e
la soluzione giuridica, dall’altra45. Esso offre la possibilità di cogliere nel
vivo, in un’esperienza concreta, il diritto nel suo ambiente sociale e di no-
tare le reciproche influenze fra diritto e ambiente, di vederle in azione46.
582
41 T. ASCARELLI, ivi, p. 10.
42 L.J. CONSTANTINESCO, ult. op. cit., p. 197, il quale opportunamente sottolinea come
l’uomo non vive in istituzioni, sistemi e società che hanno un valore atemporale. 
43 L.J. CONSTANTINESCO, ivi, p. 231.
44 L.J. CONSTANTINESCO, ivi, p. 197 s.
45 T. ASCARELLI, op. cit., p. 11.
46 T. ASCARELLI, ibidem.
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La norma deve essere esaminata nel quadro dell’ambiente circostante nel
quale essa è chiamata a funzionare: lo studio comparativo deve ingloba-
re i molteplici aspetti del contesto sociale, cioè i fattori metagiuridici47.
Secondo taluni studiosi, tra i quali Ascarelli, prima di iniziare un’anali-
si, bisogna identificare il problema sociale del quale si intende esamina-
re, in maniera comparativa, la soluzione giuridica48; tale corrente di pen-
siero, infatti, ritiene che tutti i problemi giuridici nascondano una (sot-
tostante) questione sociale e per procedere a uno studio comparativo è
necessario innanzitutto determinare la portata e verificare la corrispon-
denza delle soluzioni concrete degli ordinamenti posti a confronto49. 
In tema di rapporti tra fenomeno giuridico e ambiente sociale pare
utile sottolineare come la società e il diritto sono due realtà inseparabi-
li, complementari e reciproche: donné social e construit juridique non co-
stituirebbero un’esistenza statica e parallela, ma sarebbero intrecciati e
dinamici50. In realtà, lo studio dei rapporti tra la società e l’ordinamen-
to giuridico costituisce un “dato” recente nel senso che, per molto tem-
po, le scienze giuridiche nazionali consideravano il costruito giuridico
l’unico oggetto di indagine51. In particolare, la macro-comparazione non
potrebbe tralasciare la “connessione organica” che sussisterebbe tra di-
ritto e società52. Tale dottrina mette tuttavia in guardia dal rischio di tra-
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47 T. ASCARELLI, ivi, p. LI e 39.
48 T. ASCARELLI, ivi, p. 39.
49 T. ASCARELLI, ibidem. 
50 L.J. CONSTANTINESCO, La scienza dei diritti comparati, ed. it. a cura di R. FAVALE, To-
rino, Giappichelli, 2003, p. 288 s., secondo il quale tale interrelazione sarebbe maggiore nei
casi dei c.d. diritti simbiotici, minore, ma pur sempre molto intensa, nel caso dei c.d. di-
ritti autonomi. In particolare, il costruito giuridico si fonda sul dato sociale, come del re-
sto gli elementi determinanti discendono dai valori fondamentali. Dunque, anche nel caso
dei diritti autonomi, non esistendo un solo tipo di società, non esiste una sola forma di rap-
porti tra questi due fattori.
51 L.J. CONSTANTINESCO, ult. op. cit., p. 291, secondo il quale la spiegazione di tale atteggia-
mento sarebbe da rinvenire, quantomeno con riferimento ai diritti dell’Europa continentale, nel-
le codificazioni, le quali avrebbero tagliato i legami del diritto con le sue radici storiche e socia-
li. In realtà, a ben vedere, pure il diritto inglese, sviluppatosi nel senso di un notevole pragma-
tismo, corrispondente alla vita quotidiana, avrebbe obliterato l’importanza del donné social.
52 In tal senso L.J. CONSTANTINESCO, ivi, p. 292 s., secondo il quale nelle società primi-
tive l’omogeneità del gruppo e la debole differenziazione spiegherebbero la prevalenza del
dato sociale, mentre nelle società moderne il loro sviluppo tecnico, la loro estensione, il loro
dinamismo e la loro complessità, spiegherebbero la predominanza del costruito giuridico.
Il dato sociale è prevalente nelle società primitive, tradizionali, c.d. chiuse (taluni paesi del-
l’Africa, dell’Asia, ecc.), ma pure nelle società moderne, aperte, dinamiche (ovvero quelle ap-
partenenti al sistema anglo-americano ed euro-continentale) il costruito giuridico non assur-
gerebbe mai a meccanismo di regolazione indipendente (dalla realtà sociale). 
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sformare il diritto comparato in un’appendice della sociologia giuridi-
ca, in quanto i fattori che agiscono sulla norma non sono soltanto di na-
tura sociale, bensì anche di carattere politico ed economico, nonché di con-
tenuto morale, ideologico, storico53. Secondo tale corrente dottrinale, inol-
tre, ogni studio comparativo dovrebbe necessariamente muovere dal pro-
blema giuridico da esaminare, piuttosto che dalle questioni sociali o eco-
nomiche54.
8. La rivisitazione della dicotomia civil law/common law: il pensiero di
Ascarelli 
Ascarelli ha dedicato una buona parte dei suoi studi al diritto di com-
mon law e ai suoi rapporti con il diritto dei paesi di civil law. Innanzitut-
to, egli sottolinea come il diritto inglese si sia sempre mantenuto “tradi-
zionalista” resistendo, cioè, al principio della codificazione che, invece,
si impose nell’Europa continentale. In effetti, nel sistema di diritto ingle-
se manca ciò che potrebbe sembrare un presupposto indefettibile di ogni
sistema giuridico funzionante, vale a dire un codice civile, un codice di
commercio o di procedura civile, insomma un sistema di concetti giuri-
dici costruito ed elaborato in modo razionale55. 
Storicamente, nel secolo XIX, per opera della giurisprudenza si af-
fermò il principio della obbligatorietà del precedente giurisprudenzia-
le56, mentre nello stesso periodo, nell’Europa continentale e nell’Ameri-
ca latina si affermò il principio della codificazione in materia di diritto
privato57. Secondo Ascarelli il codice è caratterizzato dalla pretesa di co-
stituire un ordinamento giuridico nuovo, completo e definitivo che rac-
chiude, nelle sue formule, le soluzioni per tutti i casi possibili; questa ca-
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53 La critica è di L.J. CONSTANTINESCO, Il metodo comparativo, cit., p. 201.
54 L.J. CONSTANTINESCO, ibidem. Sui rapporti tra il diritto comparato e la sociologia v.
le considerazioni svolte da K. ZWEIGERT-H. KÖTZ, op. cit., p. 13 ss.
55 K. ZWEIGERT-H. KÖTZ, ivi, p. 221, i quali mettono in rilievo come al posto di que-
sti il giurista continentale trovi una tecnica giuridica che non si interessa primariamente
di interpretare la legge, di analizzare i problemi concreti al fine di riordinarli nel sistema,
ma si occupa soprattutto di precedenti e di casi tipici, mira ad un’attenta discussione dei
problemi, è più sensibile alla vita reale e preferisce argomentare in modo concreto e sto-
rico, piuttosto che in modo astratto e sistematico.
56 T. ASCARELLI, L’idea di codice nel diritto privato e la funzione dell’interpretazione, in Sag-
gi giuridici, Milano, Giuffré, 1949, p. 46, secondo il quale i giudici inglesi hanno rappresen-
tato la “viva vox” di un diritto “tradizionale” e di “ragione naturale”.
57 T. ASCARELLI, ivi, p. 48. 
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ratteristica lo contraddistingue dalle consolidazioni legislative delle epo-
che antecedenti volte semplicemente a riordinare il diritto vigente58. 
Le cause che hanno portato alle codificazioni devono essere indi-
viduate nella formazione dello Stato centralizzato, nell’affermazione del
concetto della statalità del diritto e nella connessa concezione logico-for-
male del fenomeno giuridico59. Ascarelli sottolinea come nei sistemi an-
glo-sassoni, nei quali non si è avuta la codificazione del diritto privato,
le leggi presentano un aspetto “minuto e regolamentare” che le differen-
zia dalle leggi dei sistemi codificati60. Mentre in quest’ultimi il legislato-
re tende, normalmente, ad enunciare direttamente principi le cui conse-
guenze si presentano poi come semplici deduzioni logiche, nel sistema
anglo-sassone il legislatore regola spesso minuziosamente l’istituto, ma
si astiene dall’enunciazione di principi generali61. Nei paesi di civil law
la soluzione del caso concreto sorge come conseguenza logica della pre-
messa maggiore, posta dal legislatore; il sistema dei codici, quindi, è con-
siderato capace di offrire la soluzione di qualunque caso62. Nel sistema
inglese, invece, la soluzione del caso si presenta come un risultato spe-
rimentale, dato appunto il carattere sperimentale di tale diritto, nel sen-
so che ogni soluzione rientra in una serie di regole, secondo lo sviluppo
di ciascun istituto giuridico e non in una serie di deduzioni da un prin-
cipio generale astratto63. 
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58 T. ASCARELLI, ivi, p. 48 s., il quale sottolinea come il codice poggi, da un lato sulla
formazione dello Stato nazionale centralizzato, dall’altro sulla necessità di una sistematiz-
zazione del profondo rinnovamento che inizia col Rinascimento e la Riforma per culmi-
nare nella Rivoluzione francese. Il codice non è soltanto una legge o una raccolta o una con-
solidazione (restatement) di leggi, ma un corpo nuovo, completo e definitivo.
59 In tal senso T. ASCARELLI, ivi, p. 49 s., secondo il quale questo concetto trova la sua
giustificazione nella necessità di certezza giuridica, che è fondamentale nel diritto, in ciò
che si potrebbe chiamare la semplicità del sistema e la facile prevedibilità della soluzione
che deve essere data dalla sentenza; tale concetto si ricollega (anche) ad un orientamento
che identifica il diritto con la manifestazione legislativa e alla pretesa di poter determina-
re solo mediante ragionamenti formali a priori un regolamento completo e definitivo di
tutto il diritto privato.
60 T. ASCARELLI, ivi, p. 51.
61 In tal senso T. ASCARELLI, ibidem, il quale sottolinea come i principi generali discen-
dono direttamente dal sistema tradizionale, per cui la legge (lo statuto) conserva un carat-
tere di legge speciale, integrativa e modificativa di un sistema tradizionale e di diritto na-
turale; da ciò deriva che l’interpretazione dello statuto è tendenzialmente restrittiva.
62 T. ASCARELLI, ivi, p. 51 ss.
63 Così T. ASCARELLI, ivi, p. 53, il quale sottolinea il carattere deduttivo dell’interpre-
tazione nei paesi di civil law, che si contrappone all’orientamento sperimentale del siste-
ma inglese il quale confida, piuttosto, nella ragione e non nelle costruzioni generali e de-
finitive. 
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Al common lawyer il valore normativo del precedente giurispruden-
ziale del diritto anglo-americano sembra altrettanto naturale quanto stra-
no al giurista dei sistemi codificati64. Nel sistema non codificato il valo-
re normativo del precedente giurisprudenziale risponde tuttavia a
quella medesima esigenza di certezza del diritto e di continuità di svi-
luppo cui rispondono, nei sistemi codificati, quei limiti che la codifica-
zione impone alla funzione del giudice65. In entrambi i casi, la soluzio-
ne giuridica si presenta come dichiarativa: dichiarativa della legge, nei
paesi di civil law,  dichiarativa di un sistema rivelatosi nella serie dei pre-
cedenti giurisprudenziali, nei sistemi di common law66.
Al di là delle divergenze esistenti in tema di codificazione e di (va-
lore del) precedente giudiziario, rinvenibili nelle due famiglie giuri-
diche, per i giuristi di civil law il diritto inglese è sempre stato qualco-
sa di “insolito” e di “misterioso”, caratterizzato da istituti giuridici, pro-
cedimenti e tradizioni ai quali non si riesce a paragonare nulla di si-
mile proveniente dal familiare mondo del diritto continentale67. In re-
altà, Ascarelli sottolinea come la curiosità e la meraviglia con le qua-
li talvolta il giurista di civil law, abituato ai sistemi codificati, guarda
al sistema anglo-americano o il common lawyer (guarda) ai sistemi co-
dificati, è semplicemente l’effetto della tendenza naturale di ciascuno
nel considerare il proprio diritto come l’unico “naturale”68. Invero, le
diversità riscontrabili tra le due tecniche giuridiche sono il risultato del
diverso rilievo della legge (nelle due famiglie) che, a sua volta, si ri-
collega, sia alla esistenza o meno della codificazione, sia al diverso svol-
gimento della storia della formazione dello Stato in Inghilterra e nel
continente europeo69. Del resto, nessun altro sistema di diritto vigen-
te richiede, come quello inglese, lo studio delle origini storiche al fine
della sua comprensione70. Certamente, anche gli ordinamenti giuridi-
ci continentali possono essere (meglio) compresi nel loro stato attua-
le solo attraverso lo studio della storia; tuttavia, il sistema giuridico in-
glese è maggiormente legato al suo passato, alle forme giuridiche an-
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64 T. ASCARELLI, ivi, p. 54.
65 T. ASCARELLI, ibidem.
66 T. ASCARELLI, ibidem, il quale sottolinea come la soluzione giuridica si ricolleghi co-
munque ad una norma generale preordinata, espressa in modo diretto, nei paesi di civil
law, in relazione ad un caso, nei paesi di common law.
67 K. ZWEIGERT-H. KÖTZ, op. loc. cit.
68 T. ASCARELLI, ult. op. cit., p. 55.
69 T. ASCARELLI, ibidem.
70 K. ZWEIGERT-H. KÖTZ, op. loc. cit.
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tiche, rispetto agli altri sistemi giuridici71.
Fra i diritti moderni, l’inglese è quello in cui è più “limpido” lo svi-
luppo dei vari istituti dalle loro origini, secondo una linea non interrot-
ta da trasformazioni improvvise di carattere generale72. In effetti, la tra-
dizione di civil law, a differenza di quella di common law, è stata trasfor-
mata da vasti movimenti culturali di stampo diverso, quali l’umanesi-
mo giuridico, il giusrazionalismo, il dogmatismo pandettistico, ecc., ma,
soprattutto, la tradizione romanistica è mutata radicalmente con l’avven-
to dei codici73. Ascarelli ritiene che, sotto questo punto di vista, il dirit-
to inglese si avvicini al diritto romano, poiché entrambi costituiscono un
esempio di adattamento continuo di vecchi istituti a nuove funzioni74. Il
diritto romano e quello anglo-sassone vengono spesso ricordati come i
due grandi sistemi opposti; contrapposizione esatta considerando i vari
istituti in sé e le categorie giuridiche cui rispettivamente ricorrono le due
famiglie, ma inesatta considerando alcuni caratteri generali dei due si-
stemi: la mentalità che li caratterizza, la tecnica della loro interpretazio-
ne e del loro sviluppo75. In questo senso, a parere dell’Autore, il diritto
romano classico e il diritto inglese possono essere avvicinati e ambedue
contrapposti ai diritti codificati, sebbene (pure) quest’ultimi derivanti dal
diritto romano76. 
Ascarelli si sofferma, poi, sul progressivo avvicinamento fra siste-
mi codificati e non codificati, data la maggiore importanza che nei pri-
mi ha acquistato la giurisprudenza e nei secondi la legislazione77. I pre-
cedenti giurisprudenziali hanno acquisito difatti nell’Europa continen-
tale un’importanza notevole, quale conseguenza dell’unità giurispruden-
ziale (si pensi all’istituzione della Cassazione francese e di tribunali si-
mili in altri paesi)78. Il sistema dell’Europa continentale si è così avvici-
nato, sotto questo aspetto, a quello inglese; in quest’ultimo, l’importan-
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71 In tal senso K. ZWEIGERT-H. KÖTZ, ibidem, i quali sottolineano come l’Inghilterra sia
rimasta fedele, più di ogni altro paese, al suo particolare stile giuridico sviluppatosi nei se-
coli e il suo diritto è stato “risparmiato” dall’avverarsi di brutali sconvolgimenti.
72 T. ASCARELLI, ult. op. cit., p. 56.
73 P.G. MONATERI, Il modello di civil law, Torino, Giappichelli, 1997, p. 4.
74 T. ASCARELLI, op. loc. ult. cit.
75 T. ASCARELLI, ibidem.
76 In tal senso T. ASCARELLI, ibidem, secondo il quale la contrapposizione deve riguar-
dare i sistemi svoltisi sperimentalmente e quelli basati, invece, prevalentemente su mani-
festazioni legislative con impronta sistematica.
77 T. ASCARELLI, ivi, p. 79.
78 T. ASCARELLI, ibidem.
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za della legislazione è andata progressivamente aumentando parallela-
mente alle profonde trasformazioni del diritto privato verificatesi nei se-
coli XIX e XX ed alla progressiva democratizzazione della società79. Asca-
relli rileva quindi, pur in presenza di profonde differenze fra i sistemi co-
dificati e quelli non codificati, un evidente avvicinamento delle tecniche
giuridiche delle due famiglie80.    
9. Segue: l’insufficienza dei demarcatori sistemologici classici (stare de-
cisis e codificazione) nello spiegare le divergenze tra le due tradizio-
ni giuridiche 
La contrapposizione tra sistemi di common law e quelli di civil law,
basata solo sul demarcatore sistemologico costituito dal valore (vincolan-
te) del precedente giudiziario, con conseguente riconoscimento della giu-
risprudenza quale fonte del diritto, è fuorviante: si pensi al diritto delle
garanzie reali mobiliari, che è di fonte giurisprudenziale in Germania, ma
è codificato negli Stati Uniti d’America; al diritto delle obbligazioni e dei
contratti, che in Germania ha avuto una matrice più giurisprudenziale
che legislativa; alla responsabilità civile, materia che, sia in Francia che
in Italia, è stata in buona parte riscritta dalla giurisprudenza (è il caso del-
l’art. 2059 del codice civile italiano)81. 
Sempre in tema di fonti del diritto, si è sottolineato l’aumento della
produzione legislativa nei paesi di common law (c.d. staturification), proces-
so del tutto naturale ove si consideri che, con l’aumento dei compiti del-
lo Stato, i giudici non avrebbero avuto gli strumenti che consentono la pro-
mozione di riforme di largo respiro; tutto ciò in virtù dell’affermazione del
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79 T. ASCARELLI, ivi, p. 80, il quale evidenzia come nel sistema statunitense, a diffe-
renza di quello inglese, l’importanza accordata al precedente giurisprudenziale è minore,
mentre è comparativamente maggiore il ruolo della legislazione, nonché la tendenza alla
consolidazione delle leggi e perfino alla codificazione. Inoltre, nel diritto americano si è an-
data accentuando la tendenza a considerare sistematicamente la common law e a metterne
in evidenza i principi fondamentali
80 T. ASCARELLI, ivi, p. 81.
81 Così A. GAMBARO, Common law e civil law: evoluzione e metodi di confronto, in “Rivi-
sta trimestrale di diritto e procedura civile”, 2009, fasc. 4S, p. 12 s. Secondo l’Autore (p. 14),
la concorrenza di una molteplicità di fonti nella produzione legislativa (nazionale, comu-
nitaria, internazionale), con conseguente necessità di ricercare una loro armonia, impone
ai sistemi di tradizione romanistica l’abbandono del ragionamento sillogistico che noto-
riamente caratterizza il civil lawyer (quantomeno a partire dalla “rivoluzione universita-
ria di Bologna”) e alle esperienze di common law l’abbandono del principio della creazio-
ne del diritto (solo) sulla base dell’evoluzione dei precedenti giurisprudenziali interni.
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principio della rappresentanza democratica e del principio della suprema-
zia del Parlamento82. Allora, gli statutes si trovano al vertice della gerarchia
delle fonti, come in civil law, sebbene la legge viva concretamente nei limi-
ti che le sentenze le assicurano83; da ciò deriva che lo statute acquista pur
sempre vitalità solo quando viene applicato dal giudice84.
L’altro demarcatore sistemologico utilizzato per distinguere le
due famiglie giuridiche è rappresentato dalla presenza dei codici (soprat-
tutto quello civile), notoriamente rinvenibili nei paesi di tradizione ro-
manistica e assenti in quelli anglo-sassoni. In realtà, tale visione non tie-
ne conto che la legge civile esisteva molto prima del fenomeno codifica-
torio, così come spesso si oblitera il fatto che taluni paesi di civil law sono
sprovvisti di codice85.
Dal punto di vista sistemologico è opportuno allora considerare la di-
cotomia civil law/common law come una sotto-distinzione all’interno di una
sola famiglia (giuridica), dotata di una notevole omogeneità, il cui tratto
più importante è costituito dalla presenza della egemonia professionale (rule
of professional law) caratterizzata cioè, sia da una (netta) separazione tra la
politica e il diritto, sia dalla c.d. secolarizzazione di quest’ultimo; in altri
termini, nella Western legal tradition il giurista è pur sempre dotato di una
legittimazione tecnica e non certamente politica, né religiosa86. 
Ciononostante, è necessario rimarcare il permanere di alcune carat-
teristiche peculiari delle due tradizioni giuridiche (soprattutto sul ver-
sante del diritto processuale, piuttosto che su quello sostanziale)87, che
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82 V. VARANO, Civil law e common law: tentativi di riflessione su comparazione e cultura
giuridica, in “Rivista trimestrale di diritto e procedura civile”, 2009, fasc. 4S, p. 46 s.
83 In tal senso V. VARANO, ivi, p. 47, secondo il quale ciò spiega il perché normalmen-
te le leggi inglesi utilizzino un linguaggio puntiglioso, analitico, casistico.
84 V. VARANO, ibidem.
85 I. CASTELLUCCI, Codifications in the Western Legal Tradition, in AA.VV., New Frontiers of Com-
parative Law, a cura di T.I. CHENG, Hong Kong-Singapore-Malaysia, LexisNexis, 2013, p. 156.      
86 In tal senso U. MATTEI- P.G. MONATERI, op. cit., p. 66 s., i quali opportunamente sot-
tolineano come nella tradizione di common law la separazione tra il momento giuridico e
quello politico sia indubbiamente più accentuata; da ciò deriverebbe una maggiore tute-
la dei diritti individuali nei confronti dei pubblici poteri.
87 Sul punto v. M. RUBINO-SAMMARTANO, Civil law e common law: differenze anche pro-
fonde, in “Rivista trimestrale di diritto e procedura civile”, 2009, fasc. 4S, p. 125 ss., il qua-
le sottolinea come tra le differenze più vistose che (ancora) permangono vi siano quelle re-
lative al tema dell’equità, fortemente contrastata dai sistemi di common law; quelle riguar-
danti le regole per l’interpretazione del contratto, in quanto in civil law l’interprete ricer-
ca primariamente l’intenzione delle parti, mentre in common law il significato letterale sem-
bra avere la precedenza, laddove nei sistemi romanistici quest’ultimo è inteso quale stru-
mento per individuare l’intenzione dei contraenti.
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affondano le loro radici nella storia e nell’atteggiamento culturale dei si-
stemi che ne fanno parte: si pensi al ruolo centrale del giudice in common
law, rispetto al suo collega romanista, pur in presenza di una evidente
crescita del peso della giurisprudenza nei paesi di  tradizione romanisti-
ca88. Certo, oggi non si può negare il ruolo creativo della giurispruden-
za e il ruolo del precedente in civil law, talvolta previsto come preceden-
te vincolante e non solo persuasivo89. Tuttavia, le differenze in tema di
legal process permangono: ad es. nei paesi di civil law la sentenza dà poca
importanza ai fatti di causa, mentre per il giurista di common law i mate-
rial facts rivestono un ruolo fondamentale, costituendo il fondamento del-
la c.d. ratio decidendi90.   
I giudici di common law non credono nell’opportunità di anticipa-
re i casi futuri e decidono solo ciò che è immediatamente necessario; essi
sono consci delle difficoltà di formulare con precisione principi genera-
li e preferiscono appellarsi all’autorità degli esempi del passato, piutto-
sto che impegnarsi in ragionamenti astratti91. La legislazione ha una fun-
zione suppletiva, intervenendo allorquando si richiede un precetto di por-
tata più vasta al fine di introdurre una modifica nel diritto esistente o al
fine di prescrivere un complesso di disposizioni più semplici o più ge-
nerali di quelle emerse dalle decisioni92. Una delle caratteristiche del con-
servatorismo della magistratura è l’attaccamento ai precedenti, riassu-
mibile nel motto «what was good in the past must be good in our own time»
(quel che era buono in passato, deve esserlo anche ora)93.
10. Segue: vecchie convergenze (il paradosso dell’origine romanistica del
common law)
Si è detto che la moderna classificazione sistemologica raggruppa
la famiglia di civil law e quella di common law in un’unica tradizione giu-
ridica. La naturale convergenza che si registra tra i due mondi giuridici
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88 In tal senso V. VARANO, op. cit., p. 43 s., secondo il quale il giudice di civil law è pur
sempre un funzionario, un burocrate, seppur dotato di un particolare status.   
89 V. VARANO, ivi, p. 44 s.
90 V. VARANO, ivi, p. 45.
91 P. STEIN, I fondamenti del diritto europeo, Milano, Giuffré, 1995, p. 126.
92 P. STEIN, ibidem. 
93 R.C. VAN CAENEGEM, I sistemi giuridici europei, Bologna, Il Mulino, 2003, ed. it. a cura
di M. ASCHERI, tit. origin. European Law in the Past and the Future, Cambridge, Cambridge
University Press, 2002, p. 19.
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si spiegherebbe con la considerazione secondo la quale il diritto è un fe-
nomeno universale; quindi, i problemi giuridici sono avvertiti ovunque,
in particolare nei paesi facenti parte della stessa tradizione (occidenta-
le); in tal caso, la risposta a questi problemi non potrebbe che essere si-
milare94. In realtà, tale dottrina ritiene che i rapporti civil law/common law
siano caratterizzati da due processi simultanei: uno di convergenza, l’al-
tro di divergenza. In particolare, la fonte della divergenza nel mondo oc-
cidentale sarebbe individuabile nella (diversa) redistribuzione dei pote-
ri locali, nonché nella presenza dei movimenti separatisti95.
I paesi di civil law sono notoriamente designati con la locuzione “si-
stemi di tradizione romanistica”, in contrapposizione ai paesi di common
law, i quali sarebbero rimasti estranei all’influenza esercitata dal diritto
romano, considerato l’antesignano del moderno diritto, quantomeno di
quello dei paesi, appunto, di tradizione romanistica. Si è visto tuttavia
come già Ascarelli sottolineava i numerosi punti di contatto tra il dirit-
to romano e quello di common law. Tali comunanze avrebbero una giu-
stificazione storica, da rinvenire nel carattere transnazionale del diritto
europeo; da qui il paradosso riguardante l’origine del diritto inglese, che
sarebbe da ricercare nell’esperienza giuridica continentale96. Invero, il com-
mon law (inteso come diritto comune al popolo inglese) consisteva del di-
ritto feudale applicato dalle corti regie inglesi sotto il regno di Enrico II;
tale diritto feudale era stato importato in Inghilterra dai conquistatori nor-
manni ma si era sviluppato essenzialmente nel continente europeo a par-
tire dall’epoca di Carlo Magno97. Il diritto amministrato nella corte di En-
rico II era anglo-normanno, condiviso dal Ducato di Normandia e dal Re-
gno di Inghilterra98. Enrico II, che fu il padre del common law inglese e si
interessò personalmente di questioni giuridiche, era un principe france-
se e governò su una parte della Francia più vasta del regno stesso del re
di Francia99. A seguito della perdita della Normandia in favore della Fran-
cia nel 1204 il Regno e il Ducato si separarono e l’originario diritto an-
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94 J.H. MERRYMAN, On the Convergence (and the Divergence) of the Civil Law and the Com-
mon Law, in “Stanford Journal of International Law”, 1987, vol. 17, p. 357. 
95 J.H. MERRYMAN, ibidem. 
96 R.C. VAN CAENEGEM, op. cit., p. 10.
97 R.C. VAN CAENEGEM, ibidem.
98 R.C. VAN CAENEGEM, ibidem, il quale sottolinea come i feudi in Normandia e in In-
ghilterra erano istituzioni simili e i royal writs inglesi avevano la loro speculare contropar-
te nei briefs ducali normanni. 
99 R.C. VAN CAENEGEM, ibidem, il quale ricorda come Enrico II apparteneva all’anti-
ca dinastia provinciale dei conti d’Angiò.
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glo-normanno divenne unicamente inglese100. Comunque, l’opera di En-
rico II proseguì in Inghilterra, mentre la Normandia subì l’influenza del
diritto romano (così come avvenne anche in altre zone della Francia)101.
Lo stesso Maitland sottolineò le affinità di carattere giuridico tra il dirit-
to inglese (soprattutto quello privatistico) della fine del XII secolo e quel-
lo francese, nonché le affinità linguistiche in quanto in quel periodo in
Inghilterra si parlava il francese (della Normandia)102.
Al di là di tale ricostruzione del diritto inglese nel periodo medie-
vale, pare utile sottolineare come, anche nello svolgimento successivo, il
common law ha “subìto” influenze romanistiche e non ha (mai) rappresen-
tato, quindi, l’unico sistema giuridico conosciuto e utilizzato in Inghilter-
ra103: i tribunali ecclesiastici inglesi applicavano il diritto canonico della
Chiesa Latina; la Court of Chancery, istituita nel XIV secolo, applicava un
sistema di equità che poi divenne un autonomo corpus normativo, dota-
to di proprie regole processuali, più vicine al modello romano-canonico
che a quello di common law; la Court of Admiralty (Corte dell’Ammiraglia-
to) applicava il diritto comune europeo104. Ancora, il common law fu pure
influenzato da Giustiniano, poiché l’opera dottrinale più importante del
medioevo inglese, il Trattato di Bracton sulle leggi e le consuetudini del
Regno d’Inghilterra, fu indubbiamente influenzato dalla dottrina di civil
law, in particolare dalla Summa codicis di Azzone105. Le influenze roma-
nistiche nei riguardi della tradizione anglo-sassone sono rinvenibili
pure in tema di educazione del giurista, quantomeno sotto il profilo ac-
cademico, in quanto le università di Oxford e di Cambridge seguivano il
modello didattico delle università continentali e quindi, quantomeno fino
al XVIII secolo, in esse si insegnava solo il diritto civile romano106.
Da quanto detto emerge allora che il diritto romano dell’epoca clas-
sica è, per molti aspetti, molto più vicino, nelle sue caratteristiche prin-
cipali, al common law, che ai sistemi del moderno civil law, i quali deri-
vano dalle Scuole medievali107; questo perché, sia il diritto romano clas-
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100 R.C. VAN CAENEGEM, ibidem.
101 R.C. VAN CAENEGEM, ivi, p. 10 s.
102 Cfr. R.C. VAN CAENEGEM, ivi, p. 11.
103 R.C. VAN CAENEGEM, ivi, p. 28.
104 R.C. VAN CAENEGEM, ivi, p. 28 s.
105 R.C. VAN CAENEGEM, ivi, p. 29 s., il quale sottolinea come anche i grandi commen-
tatori moderni del common law, quali Hale e Blackstone, avessero ben presente la giurispru-
denza continentale.
106 P. STEIN, op. cit., p. 116.
107 R.C. VAN CAENEGEM, op. cit., p. 49 s.
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sico, che il common law, si svilupparono tramite le opinioni e i dibattiti
fra esperti occasionati da determinate controversie giudiziarie, piuttosto
che attraverso regole generali create dal legislatore o teorie prodotte da
sapienti dottori della legge108. Invero, il moderno civil law si basava su-
gli insegnamenti universitari e sullo studio accademico del Corpus iuris
civilis; quindi esso consisteva in un diritto elaborato, non dalla prassi giu-
diziaria, ma dalla interpretazione dei testi legali109. Il civil law, quindi, sa-
rebbe il prodotto del diritto romano post-classico, mentre l’antico com-
mon law ripercorreva, senza saperlo, le orme del diritto romano110. 
La rinascita del diritto romano, così come reinterpretato dai glos-
satori e dai commentatori, determinò la separazione delle due tradizio-
ni giuridiche. In quest’ottica, il common law rimase fedele al diritto del-
l’Europa alto-medievale, mentre il continente europeo prese una strada
diversa, divergendo dall’antico “ceppo comune”111. In altri termini, sa-
rebbe stato il continente europeo ad allontanarsi dall’Inghilterra (e non
il contrario); quest’ultima, infatti, proseguì il suo corso sulla linea (già)
tracciata dal diritto medievale112. 
11. Segue: nuove convergenze (a proposito di trapianti giuridici)
Si registra, oggi, una progressiva penetrazione di taluni modelli le-
gali continentali nella legislazione inglese: si pensi alla redazione dello
Human Rights Act del 1998, emanato in seguito alla necessità di raffor-
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108 R.C. VAN CAENEGEM, ivi, p. 50.
109 R.C. VAN CAENEGEM, ibidem. 
110 R.C. VAN CAENEGEM, ibidem. 
111 In tal senso R.C. VAN CAENEGEM, ibidem. Secondo l’Autore (p. 35), il diritto alto-
medievale, accanto ad una indubbia comunanza di regole, principi, tecniche giuridiche,
si caratterizzava (anche) per molte divergenze come quelle riscontrabili tra terre allodia-
li e feudali, tra usi e privilegi urbani e rurali, tra editti e consuetudini nei vari regni, pae-
si e piccolo distretti. In tal senso, la scientia iuris, in quanto (nuova) dottrina universale, se
determinò la separazione delle due tradizioni giuridiche, ebbe tuttavia anche la funzione
pratica di (permettere di) superare, quantomeno sul continente europeo, le differenze che
pur sussistevano tra i diversi regni.
112 R.C. VAN CAENEGEM, ibidem. L’Autore (p. 18) ritiene  impossibile parlare di un “com-
mon law antico” contrapposto ad un “nuovo common law”, in quanto esisterebbe un “uni-
co common law” senza tempo, fondato su una saggezza secolare; la sua evoluzione è con-
trassegnata da qualche adattamento, ma non da cambiamenti radicali di ciò che, in ogni
caso, resta immutabile. Persino le riforme del XIX secolo non hanno sostanzialmente alte-
rato l’antico e non codificato common law, nonostante le modifiche intervenute in tema di
procedura e di ordinamento giudiziario.
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zare l’impegno del paese britannico nei confronti dei diritti umani, così
come previsto dal Trattato sull’Unione europea113. I tribunali inglesi de-
vono così applicare tale legge, interpretandola con un atteggiamento in-
dubbiamente diverso rispetto al loro tradizionale modo di interpretare
gli statuti114. Un altro esempio di recezione, da parte dell’Inghilterra, di
modelli di civil law, riguarda il Civil Procedure Rules (CPR) del 1998115, che
costituisce il testo fondamentale relativo alla disciplina del processo ci-
vile in Inghilterra (e nel Galles), a partire dalla sua entrata in vigore il 26
aprile 1999116.    
In realtà, anche nell’altro grande paese di common law, cioè gli Sta-
ti Uniti d’America, si riscontra una forte presenza di modelli “romani-
stici”: basti pensare all’esistenza di una Costituzione scritta, dotata di pre-
cetti ampi e generali, molto simile a tante costituzioni continentali117. È
necessario poi considerare i tre diversi livelli di legislazione scritta in vi-
gore negli Stati Uniti, i quali coprono tutte le aree del diritto ai diversi
livelli (costituzionale, federale e statale), da cui deriva l’emanazione di
molteplici atti legislativi, contenenti norme generali ed astratte, “rimes-
si” all’applicazione dei giudici118. Inoltre, molti Stati americani sono prov-
visti di codici civili (Louisiana, California, ecc.): questi sono “normali”
codici civili, sia dal punto di vista della forma, che del contenuto, seb-
bene dotati di un valore più dichiarativo che innovativo (carattere, que-
st’ultimo che è invece tipico della “nostra” legge). Ciò significa che tali
leggi non hanno maggiore autorità o forza vincolante rispetto ai prece-
denti; infatti le prescrizioni in essi contenute sono state talora sostituite
da decisioni giudiziarie contrarie, poi divenute precedenti vincolanti119.
In realtà, la presenza dei codici in taluni paesi anglo-sassoni non ri-
guarda solo gli USA. Infatti, molti paesi in via di sviluppo, aventi un si-
stema di common law, hanno preferito adottare dei codici al fine di uni-
ficare il loro diritto civile, piuttosto che aspettare “l’aggiornamento” del
loro diritto ad opera della giurisprudenza: è il caso dell’adozione, da par-
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113 I. CASTELLUCCI, op. cit., p. 158.                      
114 I. CASTELLUCCI, ibidem.                   
115 In tal senso I. CASTELLUCCI, ibidem, il quale sottolinea come tale innovazione legi-
slativa renda la corte responsabile della gestione del caso, attribuendole funzioni di giu-
dice istruttore.                 
116 Per una analisi delle disposizioni contenute nel Civil Procedure Rules v. le consi-
derazioni espresse da G. OBERTO, I procedimenti semplificati ed accelerati nell’esperienza tede-
sca e in quella inglese, in “Corriere giuridico”, 2002, fasc. 11, pp. 1519 ss.  
117 I. CASTELLUCCI, op. cit., p. 159.                       
118 I. CASTELLUCCI, ibidem.                        
119 I. CASTELLUCCI, ibidem.                        
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te dell’Etiopia, di codici europei, tra cui un codice civile basato sul quel-
lo francese120. 
Si è detto delle influenze operate dai modelli di civil law nei riguar-
di dei sistemi di common law. In realtà, anche i paesi romanistici sono sem-
pre più attratti da soluzioni giuridiche elaborate nei sistemi anglo-ameri-
cani: si pensi al codice civile olandese del 1992, caratterizzato da una aper-
tura delle fonti del diritto (legislazione scritta, soluzioni equitative, ecc.),
la cui gerarchia non è prestabilita121. Tale codice prevede che il principio
di buona fede possa, in taluni casi, modificare ed estinguere obblighi di leg-
ge, ogni volta che le circostanze del caso suggeriscono che una norma giu-
ridica applicabile alla fattispecie concreta porterebbe ad un risultato irra-
gionevole, in contrasto, cioè, con un approccio che tenga invece conto del
principio di buona fede122. Questo principio è stato anche affermato come
una disposizione eccezionale e in relazione agli obblighi contrattuali: i giu-
dici possono, in alcuni casi, non tener conto di una soluzione fornita dal-
la legge in favore di quella che sembra più ragionevole123. L’approccio de-
lineato nel codice costituisce una risposta fisiologica del sistema ai casi in
cui una disposizione di legge è insoddisfacente124. Si tratta di una conce-
zione esattamente opposta a quella napoleonica che si basa sulla perfezio-
ne e completezza del codice, che considera il giudice “bouche de la loi”, con
conseguente divieto, per quest’ultimo, di andare oltre o contro di essa125.
Il nuovo approccio olandese rappresenta, dunque, un’apertura, un rico-
noscimento alla giurisprudenza della funzione di law making che, nei si-
stemi di civil law, spetta notoriamente al legislatore; una funzione ben nota
alla tradizione di common law, ma rinvenibile pure nell’esperienza medie-
vale dello ius commune continentale126.
12. Segue: considerazioni in tema di circolazione di modelli tra conte-
nuti giuridici e aspetti linguistici
La circolazione (o trapianto) dei modelli giuridici costituisce un fe-
nomeno tanto antico, quanto notorio; si citano, tradizionalmente, gli esem-
pi dell’imitazione del Code civil, piuttosto che la recezione della Pandet-
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120 J.H. MERRYMAN, The civil law tradition: Europe, Latin America and East Asia, Char-
lottesville C/A, The Michie Company, 1994, p. 21.  
121 I. CASTELLUCCI, op. cit., p. 160.                       
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123 I. CASTELLUCCI, ivi, p. 161.                       
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tistica, entrambi istituti tipici dei paesi di civil law. Tuttavia, a partire dal-
la metà del XX secolo il modello egemone pare essere quello di common
law, soprattutto statunitense, capace cioè di “dettare legge”, nel senso di
norme giuridiche (ad es. la normativa antitrust), principi, teorie (analisi
economica del diritto, realismo), in ciò probabilmente “avvantaggiato”
dal veicolo linguistico (l’inglese); lingua che, per vero, non ha costituto
in passato un ostacolo alla recezione (o imitazione) dei modelli france-
se e tedesco e non costituisce oggi una barriera al “travaso” di soluzio-
ni giuridiche dal “nuovo” al “vecchio continente” da intendersi, ora, so-
prattutto quale autonomo soggetto e ordinamento giuridico sovranazio-
nale (Unione europea).  
Non si può trascurare, nel campo delle imitazioni giuridiche, il fat-
tore linguaggio, che è poi la veste del diritto, poiché quest’ultimo è pur
sempre veicolato dalla lingua127. Allora, riteniamo opportuno sottolinea-
re il ruolo giocato dalla lingua inglese nel “sostenere l’esportazione” dei
modelli di common law; lingua che sta giocando lo stesso ruolo che, nel
periodo dello ius commune, era rivestito dal latino, quale prestigioso, dot-
to e raffinato contenitore al cui interno albergava il diritto romano. 
In fin dei conti, il diritto o, meglio la concezione che si ha di esso, ri-
sponde anche alle “mode del momento”, nel senso che il diritto è pur sem-
pre “figlio del suo tempo”, certamente mutevole nel tempo e nello spa-
zio. Sorge allora spontaneo chiedersi se l’odierna supremazia del model-
lo di common law, segnatamente quello americano, possa essere spiegata
(anche) con l’attuale egemonia linguistica inglese riscontrabile, del resto,
pure in seno all’Unione europea; ciò nel senso di una maggiore apertu-
ra o disponibilità, da parte dei sistemi afferenti alla tradizione romanisti-
ca, a recepire regole e modelli di matrice anglo-americana. In questo sen-
so,  “l’americanizzazione del linguaggio”, testimoniata dall’uso, ormai in-
valso anche nella pratica giuridica, di numerosi anglicismi, “prepara la
strada” ad una sempre maggiore importazione di modelli di common law
da parte del “vecchio continente”, culla della tradizione romanistica. Il com-
paratista ha il dovere di mettere in evidenza il rischio di procedere ad una
imitazione senza comparazione, a scapito di un diritto magari meno “tren-
dy” ma più efficiente, con la conseguenza di una recezione di un model-
lo ritenuto “migliore” in virtù di un assioma che considera la diversità,
anche di tipo linguistico, quale sinonimo di superiorità.       
A proposito del criterio della efficienza, questa nozione è stata in-
trodotta nel dibattitto giuridico dall’analisi economica del diritto, qua-
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le criterio guida del giurista-comparatista nella valutazione e conseguen-
te scelta di più soluzioni, in astratto tutte ugualmente giuste dal punto
di vista giuridico128. È innegabile che l’analisi economico-giuridica, in quan-
to nata in ambienti statunitensi, tenda a veicolare, in un’ottica appunto
(di selezione) efficientistica dei modelli, soluzioni tipicamente di common
law, in ciò favorita, ancora una volta, dalla lingua inglese, notoriamen-
te il lessico dell’economia. Del resto, autorevole dottrina comparatistica
ha opportunamente sottolineato come il terreno di confronto tra i due mas-
simi sistemi giuridici mondiali si è spostato dal piano del diritto a quel-
lo delle performances economiche129: si pensi ai rapporti Doing Business,
redatti dalla Banca mondiale, i quali esplicitamente sostengono la supe-
riorità del common law, in quanto modello liberale, sotto il profilo della
promozione della crescita, rispetto al french civil law, accusato di essere
eccessivamente statocentrico130.   
13. Conclusioni
Lo studio del pensiero ascarelliano rispetto al diritto comparato co-
stituisce, per il giurista, l’occasione per allargare la sua prospettiva nel-
lo studio del fenomeno giuridico.
Dall’analisi complessiva del suo pensiero emerge la necessità, per
il comparatista, di tenere in debita considerazione l’ordinamento giuri-
dico nella sua globalità; secondo Ascarelli, nell’analisi di un problema o
di una questione è indispensabile tener conto che l’ordinamento costi-
tuisce un fenomeno unitario, nel senso che i principi generali, vigenti al-
l’interno di quest’ultimo, influenzano tutte le diverse soluzioni di quel
determinato sistema131.        
Dal punto di vista delle fonti del diritto, l’Autore insiste sull’oppor-
tunità di uno studio che tenga conto, non solo dei testi (legislativi), ben-
sì anche della giurisprudenza; solo così il comparatista può conoscere l’esat-
ta fisionomia del termine da comparare. Quest’ultimo, come si è avuto
modo di sottolineare nel corso della trattazione, deve essere riguardato
dal punto di vista della funzione, nel senso che il comparatista deve con-
siderare il principio di funzionalità come la vera guida nella fase della
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128 Sul punto v. U. MATTEI- P.G. MONATERI, op. cit., p. 83 ss.
129 In tal senso A. GAMBARO, op. cit., p. 22.
130 Sul punto v. le considerazioni critiche espresse alla posizione della World Bank da
A. GAMBARO, ivi, p. 22 ss.
131 T. ASCARELLI, Studi di diritto comparato, cit., p. 6.
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ricerca dei termini da mettere in comparazione. 
Gli studi di Ascarelli hanno anche permesso di meglio chiarire i rap-
porti tra il costruito giuridico (diritto positivo) e il dato sociale (fattori che
concorrono alla formazione del diritto) i quali, seppur talvolta caratte-
rizzati da un certo tasso di incertezza a seconda dell’ordinamento giu-
ridico considerato, meritano di essere approfonditi qualora il giurista vo-
glia correttamente intendere il fenomeno delle mutazioni giuridiche, sia
dal punto di vista diacronico, che sincronico.
Sempre nell’ottica della vocazione universale del diritto comparato,
Ascarelli ha sottolineato l’importanza, per il comparatista continentale, di
approfondire lo studio del diritto anglo-americano132. Infatti, secondo l’Au-
tore la cultura giuridica moderna si può comprendere solo tenendo conto
del dialogo civil law/common law, considerata come una relazione fonda-
mentale del mondo giuridico occidentale133. Del resto, il c.d. dialogo civil
law/common law ha sempre costituito il diritto comparato par excellence, se-
condo una prospettiva che vede una certa e indubbia comunanza di isti-
tuti giuridici e principi fondamentali, pur nella concomitante divergenza
di forme, strutture, categorie, concetti, metodi (dell’attività giuridica), fon-
ti, organizzazione della giustizia, poteri dei giudici, procedure134. I paesi di
civil law e quelli di common law si sono storicamente formati in contatto gli
uni con gli altri e le culture giuridiche di entrambe le tradizioni condivido-
no valori di fondo sostanzialmente simili135. Invero, la diversità tra le due
famiglie giuridiche si sarebbe sviluppata a partire da un ceppo alto-medioe-
vale comune e ciò spiegherebbe la similitudine dei valori di fondo, pur in
presenza di una divergenza delle forme tecniche di espressione136. Anche
per ciò che concerne la codificazione, quale (fondamentale) demarcatore si-
stemologico delle due tradizioni giuridiche, autorevole dottrina compara-
tistica rileva come in realtà la famiglia romano-germanica abbia vissuto, quan-
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132 T. ASCARELLI, Il diritto comparato e lo studio del diritto anglo-americano, in Annuario
di diritto comparato, vol. VI, pt. I, 1930, p. 493.
133 T. ASCARELLI, Unificazione del diritto dello Stato e tecnica dell’interpretazione, in Pro-
blemi giuridici, vol. I, Milano, Giuffré, 1959, p. 339 s., il quale precisa come tale dialogo non
abbia origini recenti trovando, invece, il naturale punto di partenza nei secoli XV e XVI,
ovvero nel periodo dell’affermazione dello Stato moderno. 
134 G. GORLA, op. cit., p. 934, il quale sottolinea come storicamente, durante il secolo XIX
e nella prima parte del XX, l’oggetto d’indagine dei comparatisti era prevalentemente rivolto
ad un gruppo di diritti che avevano in comune certi principi o istituti fondamentali (proprietà
privata, contratto, ecc.); gruppo di paesi che oggi si indica, convenzionalmente ed approssima-
tivamente, con la locuzione di “paesi occidentali” (detti anche non socialisti o capitalisti).
135 P.G. MONATERI, op. cit., p. 3 s. 
136 A. GAMBARO-R. SACCO, op. cit., p. 41.
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tomeno fino all’inizio del XIX secolo, senza codici e con un ruolo margina-
le della legge sottolineando, al contempo, la notevole importanza che la leg-
ge ha oggi assunto nei paesi di common law137. Il diritto inglese avrebbe piut-
tosto conservato un sistema di ‘apertura’ della giurisprudenza e delle fon-
ti, tali da caratterizzare il modello anglo-sassone come ordinamento comu-
nicante, nel quale il giurista (giudice ed avvocato) si distingue per il rive-
stire una funzione di law finding, ovvero di scoprimento del diritto (prima-
riamente nel senso di consuetudini), in aggiunta alla funzione di law ma-
king rivestita dal legislatore, nel senso di ‘creazione’ del diritto, in virtù di
una concezione tipicamente pluralistica delle fonti giuridiche; ciò in con-
trapposizione alla chiusura delle fonti del diritto, registratasi sul continen-
te europeo, a seguito dell’avvento delle codificazioni quale prodotto, que-
st’ultime, dell’idea di chiusura nazionalistica del diritto e dell’abbandono
della concezione extra-statuale del fenomeno giuridico138. 
Il proprium dell’esperienza giuridica inglese è stato individuato, da
autorevole dottrina storicistica, in una certa diffidenza a consegnare tut-
to il diritto nelle mani del potere politico139. Invero, la storia del common
law si sarebbe svolta in perfetta continuità con le scelte medievali e la vi-
sione che i medievali avevano del diritto, quale dimensione ordinante del-
la società, quando il protagonista della vita giuridica era l’esperto (il sa-
piente), in quanto conoscitore di un secolare patrimonio di categorie, con-
cetti e tecniche, piuttosto che il legislatore140. Infatti, nel common law, così
come nello ius commune medievale e diversamente dalla concezione del
fenomeno giuridico rilevabile nel continente europeo, «il diritto è cosa
da giuristi», con una forte centralità del giudice, quale personaggio per-
fettamente immerso nell’esperienza e calato nel contesto, prettamente em-
pirico, all’interno del quale si svolge il diritto141. Il giudice inglese è il rap-
presentante di una tradizione plurisecolare che si immedesima nella sto-
ria stessa di un popolo; egli è il garante della continuità (medievale), ma
anche attento osservatore dello svolgimento dei fatti, sempre disponibi-
le all’ascolto delle forze che si muovono intorno a lui142. 
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139 P. GROSSI, L’identità del giurista, oggi, in “Rivista trimestrale di diritto e procedu-
ra civile”, 2010, fasc. 4, p. 1100.  
140 In tal senso P. GROSSI, ivi, p. 1100 s.  
141 P. GROSSI, ivi, p. 1101. 
142 Così P. GROSSI, ibidem, il quale sottolinea come il capitalismo moderno, che ha avu-
to in Inghilterra il suo primo compiuto sviluppo, ha trovato nell’impianto del common law
un ordinamento duttile e conveniente.
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1. Quadro normativo e tipologia di incarichi di collaborazione 
Il conferimento degli incarichi esterni da parte delle pubbliche ammi-
nistrazioni costituisce un tema di grande attualità soprattutto alla luce del-
l’esigenza ravvista dal legislatore per il contenimento della spesa pubblica.
In questa prospettiva, il legislatore ha regolamentato con partico-
lare attenzione il conferimento di incarichi a professionalità esterne, nel-
l’ottica di un bilanciamento fra la necessaria utilizzazione del persona-
le appartenente all’amministrazione ed il reperimento di risorse esterne
che permettano di soddisfare esigenze connotate dal carattere tempora-
neo e che richiedano  l’apporto di elevate professionalità.
La facoltà, per le amministrazioni pubbliche, di attivare rapporti di
collaborazione coordinata e continuativa (c.d. co.co.co.) è disciplinata, in
via generale, dal D.Lgs. 30 marzo 2001, n. 165 (c.d. Testo unico del pub-
blico impiego), così come successivamente modificato ed integrato1, che
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1 Il Decreto, in base al combinato disposto degli artt. 1, co. 1 (così come modificato
dall’art. 21, co. 1, lettera a) della Legge 4 novembre 2010, n. 183).e 7, co. 6 (come modifica-
to dall’art. 32, del D.L. 4 luglio 2006, n. 223, convertito in L. 4 agosto, 2006, n. 248, dall’art.
3, co. 76, L. 24 dicembre 2007, n. 244 (Legge Finanziaria 2008), sostituito dall’art. 46, co. 1,
D.L 25 giugno 2008, n. 112, conv. nella L. 6 agosto 2008, n. 133, modificato dall’art. 22, co.
2, L. 18 giugno 2009, n. 69 e dall’art. 17, co. 26, lett. a) e b) e 27, D. L. 1 luglio 2009, n. 78 e
dall’art. 4, comma 2, del D.L. 31 agosto 2013, n. 101, convertito, con modificazioni, dalla
Legge 30 ottobre 2013, n. 125.) del D.Lgs. n. 165/2001 si applica a tutte le pubbliche am-
ministrazioni ed agli enti locali per i quali l’art. 7, co. 6 ter dispone l’adeguamento dei re-
golamenti,,ex art. 110, co. 6, D.Lgs. 18 agosto 2000, n. 267, ai principi enunciati al richiama-
to art. 7, co. 6. In questo senso, v. Circ. Dip. Funzione Pubblica, n. 2/2008, cit. e Parere UPPA
30 aprile 2008, n. 32.
In particolare, secondo l’art. 1, co. 2. D.Lgs. 165/2001 «per amministrazioni pubbli-
che si intendono tutte le amministrazioni dello Stato, ivi compresi gli istituti e scuole di ogni
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si riferisce a tutti gli incarichi nei confronti di soggetti esterni all’ammi-
nistrazione committente, fra i quali rientrano anche i dipendenti pubbli-
ci incaricati da amministrazioni diverse dal proprio datore di lavoro2.
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ordine e grado e le istituzioni educative, le aziende ed amministrazioni dello Stato ad or-
dinamento autonomo, le Regioni, le Province, i Comuni, le Comunità montane e loro con-
sorzi e associazioni, le istituzioni universitarie, gli Istituti autonomi case popolari, le Ca-
mere di commercio, industria, artigianato e agricoltura e loro associazioni, tutti gli enti pub-
blici non economici nazionali, regionali e locali, le amministrazioni, le aziende e gli enti del
Servizio sanitario nazionale, l’Agenzia per la rappresentanza negoziale delle pubbliche am-
ministrazioni (ARAN) e le Agenzie di cui al decreto legislativo 30 luglio 1999, n. 300». 
Quanto all’art. 7, co. 6 e ss., nel testo vigente (modificato di recente dall’art. 22, co.
2, L. 18 giugno 2009, n. 69 e dall’art. 17, co. 27, D.L. 1° luglio 2009, n. 78), la disposizione
stabilisce che: “Per esigenze cui non possono far fronte con personale in servizio, le am-
ministrazioni pubbliche possono conferire incarichi individuali, con contratti di lavoro au-
tonomo, di natura occasionale o coordinata e continuativa, ad esperti di particolare e com-
provata specializzazione anche universitaria, in presenza dei seguenti presupposti di le-
gittimità: 
a) l’oggetto della prestazione deve corrispondere alle competenze attribuite dall’or-
dinamento all’amministrazione conferente, ad obiettivi e progetti specifici e determinati
e deve risultare coerente con le esigenze di funzionalità dell’amministrazione conferente; 
b) l’amministrazione deve avere preliminarmente accertato l’impossibilità oggetti-
va di utilizzare le risorse umane disponibili al suo interno; 
c) la prestazione deve essere di natura temporanea e altamente qualificata; 
d) devono essere preventivamente determinati durata, luogo, oggetto e compenso
della collaborazione. 
Si prescinde dal requisito della comprovata specializzazione universitaria in caso di
stipulazione di contratti di collaborazione di natura occasionale o coordinata e continuati-
va per attività che debbano essere svolte da professionisti iscritti in ordini o albi o con sog-
getti che operino nel campo dell’arte, dello spettacolo, dei mestieri artigianali o dell’attivi-
tà informatica nonché a supporto dell’attività didattica e di ricerca, per i servizi di orienta-
mento, compreso il collocamento, e di certificazione dei contratti di lavoro di cui al decreto
legislativo 10 settembre 2003, n. 276, purché senza nuovi o maggiori oneri a carico della fi-
nanza pubblica, ferma restando la necessità di accertare la maturata esperienza nel settore. 
Il ricorso a contratti di collaborazione coordinata e continuativa per lo svolgimen-
to di funzioni ordinarie o l’utilizzo dei collaboratori come lavoratori subordinati è causa
di responsabilità amministrativa per il dirigente che ha stipulato i contratti. Il secondo pe-
riodo dell’articolo 1, comma 9, del decreto-legge 12 luglio 2004, n. 168, convertito, con mo-
dificazioni, dalla legge 30 luglio 2004, n. 191, è soppresso. Si applicano le disposizioni pre-
viste dall’articolo 36, comma 3, del presente decreto”.
6-bis. “Le amministrazioni pubbliche disciplinano e rendono pubbliche, secondo i pro-
pri ordinamenti, procedure comparative per il conferimento degli incarichi di collaborazione 
6-ter. I regolamenti di cui all’articolo 110, comma 6, del testo unico di cui al decre-
to legislativo 18 agosto 2000, n. 267, si adeguano ai principi di cui al comma 6. 
6-quater. Le disposizioni di cui ai commi 6, 6-bis e 6-ter non si applicano ai compo-
nenti degli organismi di controllo interno e dei nuclei di valutazione, nonché degli orga-
nismi operanti per le finalità di cui all’articolo 1, comma 5, della legge 17 maggio 1999, n.
144” (ossia, nell’ambito del “Sistema di monitoraggio degli investimenti pubblici”).
2 Così, Circ. Dip. Funzione pubblica, 11 marzo 2008, n. 2, cit.
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In base a tale decreto, le P.A. possono conferire incarichi individuali
ad esperti di particolare e comprovata specializzazione anche universita-
ria, facendo ricorso a contratti di lavoro autonomo, di natura occasionale
o coordinata e continuativa, per far fronte ad esigenze cui non sono in gra-
do di sopperire tramite il proprio personale (art. 7, co. 6, D.Lgs. 165/2001)3.
Più specificamente, le collaborazioni coordinate e continuative sono
caratterizzate dalla natura continuativa della prestazione e dalla coordi-
nazione con l’organizzazione ed i fini del committente. In tale forma di
collaborazione, quindi, l’amministrazione conferente conserva un pote-
re di coordinamento “spazio-temporale” che si traduce non tanto in un
potere di direzione (estraneo al concetto stesso di collaborazione auto-
noma), bensì nella facoltà di verificare la rispondenza tra l’andamento
e gli esiti della prestazione e gli obiettivi fissati dal committente4.
Diversamente, la collaborazione occasionale si configura come una
prestazione episodica, svolta dal collaboratore “in maniera saltuaria e au-
tonoma, spesso con contenuto professionale che si esaurisce in una sola
azione o prestazione”. In presenza di questo tipo di incarichi, “il contat-
to sociale” tra il committente e l’incaricato è sporadico e la collaborazio-
ne “potrebbe non essere necessariamente riconducibile a fasi di piani o
programmi del committente”.
Al riguardo, la Corte dei Conti, Sezioni Riunite in sede di control-
lo, con delibera 15 febbraio 2005, n. 6, ha distinto gli incarichi esterni di
natura occasionale in tre categorie5, oggi confluite nelle due aree del la-
voro coordinato ed occasionale6 (ex art. 7, co. 6, D.Lgs. n. 165/2001):
a) incarichi di studio. La prima categoria é costituita dagli incarichi di stu-
dio7, i quali devono possedere precise caratteristiche, quali: attinenza
a temi di interesse del soggetto conferente; attribuzione a soggetti par-
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3 La disposizione, così come modificata ed integrata dall’art. 46, co. 1, D.L. 112/2008,
convertito nella L. 6 agosto 2008, n. 133 (“Riduzione delle collaborazioni e consulenze nel-
la pubblica amministrazione”) stabilisce, infatti, che “per esigenze cui non possono far fron-
te con personale in servizio, le amministrazioni pubbliche possono conferire incarichi in-
dividuali, con contratti di lavoro autonomo, di natura occasionale o coordinata e continua-
tiva, ad esperti di particolare e comprovata specializzazione anche universitaria”.
4 Si veda, in tal senso, Circ. Dip. Funzione Pubblica, n. 2/2008, cit.
5 Cfr. Corte dei Conti, Sez. Autonomie, 14 marzo 2008, n. 6, che si basa sulla mede-
sima tripartizione attuata dall’art. 1, co. 9, L. 30 luglio 2004, n. 191 (poi abrogato e sosti-
tuito dall’art. 7, co. 6, D.Lgs. n. 165/2001). 
6 Infatti, la Circ. Dip. Funzione Pubblica n. 2/2008, cit., ai fini dei presupposti per il
ricorso a collaborazione esterne, ha affermato “l’irrilevanza” del contenuto della presta-
zione autonoma: “studio, consulenza, ricerca o altro, come della tipologia contrattuale in-
dividuata dall’amministrazione: occasionale o coordinata e continuativa”.
7 Fra questi, rientrano quelli conferiti ad esperti da parte dei Ministri (art. 1, co.1, D.P.R.
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ticolarmente qualificati nella materia; durata certa; conclusione median-
te consegna da parte dell’incaricato di una relazione scritta finale, nel-
la quale siano illustrati i risultati dello studio e le soluzioni proposte.
Ciò, in attuazione di quanto dispone l’art. 5 del D.P.R. 18 aprile 1994,
n. 338, secondo cui “l’incaricato deve consegnare i risultati dello stu-
dio e le soluzioni ai problemi sottopostigli entro il termine stabilito dal-
la lettera d’incarico”. In altri termini, i risultati della collaborazione de-
vono essere accompagnati da una relazione illustrativa nella quale sia-
no descritti l’attività svolta ed il suo prodotto finale; 
b) incarichi di ricerca. La seconda categoria è rappresentata dagli inca-
richi di ricerca. Questi presuppongono la previa definizione, ad ope-
ra dell’amministrazione conferente, del programma della ricerca
stessa e si esauriscono in una semplice raccolta di materiale che sarà,
poi, utilizzato dalla Pubblica Amministrazione per portare a termine
le sue attività istituzionali8. Essi devono concretizzarsi in un esito ben
definito, costituito da una relazione scritta finale, che evidenzi la rac-
colta delle fonti reperite, ne fornisca la sistemazione organica e rias-
suma le conclusioni;
c) consulenze. La terza tipologia di incarico autonomo è costituita dalle
consulenze, che implicano necessariamente la richiesta da parte del-
l’amministrazione di un parere fornito da un esperto esterno9. 
In realtà, le tre tipologie di cui sopra non sembrano esaurire il no-
vero degli incarichi esterni come rilevato, da ultimo, dalla Sezione di con-
trollo della Corte dei Conti per la Lombardia, con deliberazione 28 feb-
braio 2011, n. 111, concernente la figura dell’ “addetto stampa”. Solita-
mente gli incarichi non inquadrabili tra studi, ricerche o consulenze ven-
gono collocati nell’ambito di una quarta figura, residuale, denominata
“collaborazioni autonome”10.
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18 aprile 1994, n. 338). Tali incarichi riguardano il compimento di studi e la soluzione di
“particolari problemi” (art. 3, co.1, D.P.R. cit.) e rispondono ad esigenze cui non è possibi-
le “far fronte con personale in servizio” (art. 2, D.P.R. cit.). Essi, inoltre, devono avere du-
rata certa. Entro il termine stabilito dalla lettera d’incarico “l’incaricato deve consegnare
i risultati dello studio e le soluzioni ai problemi sottopostigli” (art. 5, co. 1, D.P.R. cit). Det-
ti risultati devono essere accompagnati da una relazione illustrativa dell’attività svolta e
del prodotto finale della stessa” (art. 5, co. 2, D.P.R. cit.).
8 Sull’argomento, cfr. G. RICCI, Gli incarichi professionali e i rapporti di collaborazione nelle
pubbliche amministrazioni, in “Il lavoro nella pubblica amministrazione”, 2008, pp. 249 e ss.
9 Nonostante il Tar Umbria con sentenza 14 gennaio 2004, n. 1, abbia affermato che
i pareri possono anche essere resi in via orale, un’elementare esigenza di trasparenza nel-
l’impiego delle risorse pubbliche sembra richiedere la necessaria forma scritta.
10 In tal senso cfr. R. PATUMI, L’attribuzione di incarichi professionali esterni da parte de-
gli enti locali, in “Istituzioni del federalismo”, 2012, fasc.. 4, p. 910.
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2.  Presupposti per la stipulazione del contratto 
La possibilità della P.A. di affidare incarichi di collaborazione co-
ordinata e continuativa (co.co.co.) è ammessa soltanto in presenza di pre-
cise condizioni11 (stabilite dall’art. 7, co. 6, D.Lgs. 30 marzo 2001, n. 165),
finalizzate ad un rigoroso controllo sulla integrazione dell’attività am-
ministrativa con la competenza di esperti esterni12. 
Tale controllo si realizza, anzitutto, mediante: 
a) la sottoposizione degli atti concernenti l’affidamento dell’incarico alla
verifica preventiva e successiva (ex art. 1, co. 173, L. 23 dicembre 2005,
n. 266) da parte della Corte dei Conti.
La verifica preventiva, in particolare, è stata disciplinata di recente dal-
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11 Per l’affidamento di incarichi di consulenza o collaborazione devono ricorrere sem-
pre i presupposti di legittimità fissati dall’art. 7, co. 6, D.Lgs. 165/2001. Pertanto, i bandi
europei, nazionali o regionali che prevedono il finanziamento di particolari progetti non
sono, di per sé, sufficienti a giustificare tali incarichi e non possono essere considerati un’au-
torizzazione alla loro attribuzione. Tali bandi (o, comunque, i provvedimenti) si limitano,
infatti, a consentire e disciplinare il finanziamento degli incarichi a condizione che essi sia-
no legittimamente affidati da parte delle amministrazioni beneficiarie. La fonte che legit-
tima l’affidamento della consulenza o della collaborazione rimane, dunque, sempre ed esclu-
sivamente l’art. 7, co. 6, D.Lgs. n. 165/2001, e non è il bando, che si limita a prevedere la
possibilità di coprire la spesa connessa. In altre parole, se manca uno degli elementi nor-
mativi fondamentali per procedere legittimamente agli incarichi esterni, la mera adesio-
ne al bando non comporta l’acquisizione, da parte dell’amministrazione, della competen-
za ad attribuire incarichi esterni. 
Ne deriva che la Pubblica Amministrazione, anche quando partecipi a bandi per il
finanziamento concessi dall’Unione europea, dallo Stato o dalle regioni, è chiamata ad as-
sicurarsi che l’oggetto del finanziamento rientri nell’ambito delle proprie competenze isti-
tuzionali (ad esempio, materie come le politiche internazionali o la pace esulano dalle com-
petenze istituzionali degli enti locali). In caso contrario, potrà fare affidamento esclusiva-
mente sulle risorse interne. Neanche la circostanza che l’adesione al bando consenta l’ac-
quisizione di risorse attive costituisce un’esenzione o un’attenuante della responsabilità.
In tale ipotesi, infatti, la spesa risulterebbe illegittima anche se “coperta” da fonti di finan-
ziamento straordinarie. 
Per quanto concerne nello specifico gli enti locali, è necessario, inoltre, ricordare che
gli incarichi esterni, anche se legittimamente conferibili, devono essere inseriti, ai sensi del-
l’art. 3, co. 55, L. n. 244/2007, nella programmazione consiliare o fare riferimento alle spe-
cifiche attività istituzionali attribuite dalla legge all’ente locale. In mancanza di tale pre-
supposto di legittimità, infatti, l’affidamento costituisce danno e determina responsabili-
tà erariale. Pertanto, l’adesione ai bandi, laddove comporti la legittima assegnazione di in-
carichi esterni, va correlata all’aggiornamento del programma consiliare, mediante l’inse-
rimento della previsione dell’incarico. In tema, v. L. OLIVIERI, Sugli incarichi niente eccezio-
ni, in “Italia oggi”, 24 ottobre 2008.
12 Su tale necessità, v. già V. BACHELET, Incarichi di studi speciali e incarichi professiona-
li conferiti ad estranei all’amministrazione, in “Rivista trimestale di diritto e procedura civi-
le”, 1985, pp. 507 ss.
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l’art. 17, co. 30, D.L. n. 78/2009, che ha introdotto all’art. 3, co.1, del-
la L. 14 gennaio 1994, n. 20, le lett. f bis e f. ter, prevedendo il control-
lo preventivo di legittimità anche per gli atti e contratti di cui all’art.
7, co. 6, del D.Lgs. n. 165/2001 e gli atti e contratti concernenti studi
ed incarichi di consulenza, conferiti a soggetti estranei alla P.A. di cui
all’art. 1, co. 9, della L. 23 dicembre 2005, n. 266. 
Il successivo comma 30 bis specifica poi che, per i controlli previsti, è in
ogni caso competente la Sezione Centrale del controllo di legittimità;
b) la previsione di specifici requisiti per il legittimo conferimento degli
incarichi.
Fra questi requisiti, emerge la redazione, da parte della P.A., entro
il 31 dicembre di ogni anno, sulla base di apposite istruzioni fornite con
Direttiva del Ministro per la pubblica amministrazione e l’innovazione,
di “un analitico rapporto informativo sulle tipologie di lavoro flessibile
utilizzate da trasmettere, entro il 31 gennaio di ciascun anno, ai nuclei di
valutazione o ai servizi di controllo interno di cui al decreto legislativo
30 luglio 1999, n. 286, nonché alla Presidenza del Consiglio dei Ministri
- Dipartimento della funzione pubblica che redige una relazione annua-
le al Parlamento”; pena, per il dirigente “responsabile di irregolarità nel-
l’utilizzo del lavoro flessibile”, la mancata erogazione della retribuzio-
ne di risultato” (art. 17, co. 26,  lett. b), D.L. 1 luglio 2009, n. 78, che ap-
plica alla materia degli incarichi la nuova formulazione dell’art. 36, co.
3, D.Lgs. n. 165/2001).
Per il legittimo conferimento degli incarichi è, inoltre, necessaria la
presenza dei seguenti presupposti: 
a) l’oggetto della prestazione deve (art. 7, co. 6, lett. a), D.Lgs. n.
165/2001): 
•rientrare nelle competenze istituzionali dell’amministrazione confe-
rente. In caso contrario, infatti, l’affidamento dell’incarico determi-
nerebbe un ampliamento illegittimo delle funzioni che l’ordinamen-
to assegna all’ente e, conseguentemente, non ne deriverebbe alcuna
utilità13; 
•riferirsi “ad obiettivi e progetti specifici e determinati”. Pertanto, l’in-
carico «non deve implicare uno svolgimento di attività continuati-
va, bensì la soluzione di specifiche problematiche già individuate al
momento del conferimento dell’incarico del quale debbono costitui-
re l’oggetto espresso»14. Infatti, se l’affidamento di un incarico non
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13 In tal senso cfr. R. PATUMI, op. cit. p. 912.
14 Così Corte de Conti, Sez. reg. controllo Basilicata, 3 aprile 2009, n. 19.
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è preceduto da un progetto che individua l’obiettivo, è probabile che
la prestazione richiesta riguardi un’attività ordinaria, contravvenen-
do al principio secondo il quale è possibile ricorrere ad incarichi solo
per esigenze di carattere straordinario15;
•“essere coerente con le esigenze di funzionalità dell’amministrazione”16.
Conseguentemente, gli incarichi esterni possono essere conferiti esclu-
sivamente se, già nella fase di affidamento, si dimostra, che sono “utili”,
cioè idonei a conseguire vantaggi effettivi per l’ente conferente. La “coe-
renza con le esigenze di funzionalità” (prevista dall’art. 7, co. 6, D.Lgs.
165/2001) impone, infatti, alle amministrazioni di preventivare quale sia
l’utilità dell’incarico da assegnare. 
L’obbligo esplicito per le amministrazioni di considerare in via pre-
ventiva quanto l’espletamento dell’incarico possa giovare all’ente e, dun-
que, di pronosticare l’utilità effettiva dalla prestazione, esclude gli inca-
richi generici, privi cioè di una utilità oggettiva e misurabile, e, quindi,
difficilmente correlabili ad un progetto chiaro e ad un obiettivo preciso17.
b) Devono essere preventivamente determinati “durata, luogo, oggetto
e compenso della collaborazione” (art. 7, co. 6, lett. d), D.Lgs. n.
165/2001). In particolare:
•“un corretto utilizzo dell’istituto deve muoversi in ambiti tempora-
li limitati, coerenti con la durata del progetto che deve essere speci-
fico e determinato”18. Al riguardo, va rilevato che l’art. 17, co. 26, lett.
b),  D.L. n. 78/2009 (modificando l’art. 36, co. 3, D.Lgs. n. 165/2001)
abolisce il limite temporale massimo di utilizzo del medesimo lavo-
ratore con più tipologie contrattuali (periodi di servizio superiori al
triennio nell’arco del medesimo quinquennio). Sicché appare possi-
bile “impiegare” un lavoratore, alternando diversi contratti flessibi-
li, pur nell’osservanza delle condizioni poste dall’art. 36, del D.Lgs.
n. 165/2001, quali, ad esempio, il ricorso delle esigenze temporanee
ed eccezionali ed il rispetto delle procedure di reclutamento.
•il “compenso connesso all’incarico deve essere proporzionato all’at-
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15 In tal senso cfr. R. PATUMI, op. cit. p. 913.
16 Il requisito delle esigenze di funzionalità dell’ente spesso è richiamato dalla Cor-
te dei Conti (cfr,., ex multis, Corte dei Conti, Sezione regionale di controllo per la Calabria,
deliberazione 8 gennaio 2009, n.4), secondo cui non è sufficiente che l’incarico attenga alle
competenze dell’ente, ma è necessario che sia operata una valutazione preventiva in me-
rito all’effettiva utilità dello stesso.
17 Sull’argomento, v. L. OLIVIERI, L’incarico esterno deve essere utile, in “Italia Oggi”, 31
ottobre 2008.
18 V. Parere UPPA , 16 luglio 2009, n. 31880.
19 Corte dei Conti, Sez. Basilicata, 6 marzo 2008, n. 6.
20 In particolare, Corte dei Conti, Sez. Veneto, 2 ottobre 2008, n. 1046, ha ritenuto il-
lecita l’assegnazione di un incarico di collaborazione da parte di un Comune perché la de-
libera della Giunta non si era fondata su valutazioni di necessità. Nella medesima prospet-
tiva, la Corte ha più volte evidenziato l’esigenza di evitare che l’affidamento di incarichi
a terzi si traduca in forme atipiche di assunzione, con la conseguente elusione delle dispo-
sizioni sul reclutamento e delle norme in materia di contenimento della spesa (Cfr. Corte
dei Conti, Sezione controllo enti, 22 luglio 1994, n. 33). L’affidamento dell’incarico a terzi
potrà, pertanto, avvenire solo nell’ipotesi in cui l’amministrazione non sia in grado di far
fronte ad una particolare e temporanea esigenza con le risorse professionali presenti in quel
momento al suo interno. Al riguardo, la citata decisione ha ribadito l’impossibilità di af-
fidare, mediante rapporti di collaborazione, i medesimi compiti che sono svolti dai dipen-
denti dell’amministrazione, proprio al fine di evitare una duplicazione delle funzioni ed
un aggravio di costi. 
21 La giurisprudenza ha qualificato come “esterno” un consigliere comunale al qua-
le un Comune aveva affidato un incarico professionale (Cons. Stato, Sez. V, 2 dicembre 2008,
n. 5928). Nella specie, l’amministrazione comunale aveva pubblicato un avviso per l’indi-
viduazione di un soggetto «dotato di adeguata professionalità» cui affidare un incarico li-
bero-professionale finalizzato alla gestione di un sito web e di un giornale informativo e,
a seguito dell’esame dei curricula pervenuti, aveva scelto come affidatario della mansio-
ne un consigliere comunale del medesimo comune. L’affidamento dell’incarico era stato
determinato sulla base del regolamento sull’ordinamento degli uffici e dei servizi nel qua-
le era previsto che, in caso di impossibilità della nomina, anche in via provvisoria, di un
componente del personale interno, il sindaco procedesse, sentito il parere della giunta co-
munale, alla nomina di personale esterno mediante contratto di diritto privato a tempo de-
tività svolta e non liquidato in maniera forfetaria” 19.
c) L’amministrazione conferente deve accertare, in via preliminare, l’im-
possibilità oggettiva di utilizzare personale interno, ovverosia la caren-
za della professionalità necessaria a svolgere la prestazione richiesta
(art. 7, co. 6, lett. b), D.Lgs. n. 165/2001). Sicché i conferimenti di in-
carichi di consulenza a soggetti esterni possono essere attribuiti solo
ove i problemi di pertinenza dell’amministrazione richiedano conoscen-
ze ed esperienze eccedenti le normali competenze del personale dipen-
dente e, conseguentemente, implichino conoscenze specifiche che non
si possono, nella maniera più assoluta, riscontrare nell’apparato am-
ministrativo.
Il ricorso ad un incarico di collaborazione coordinata e continuati-
va deve dunque costituire un rimedio eccezionale per far fronte ad esi-
genze peculiari per le quali l’amministrazione “necessita” dell’apporto
di apposite competenze professionali20. 
Pertanto, la P. A. dovrà verificare le competenze dei propri dipen-
denti e, laddove riscontri la presenza di personale, di qualsiasi livello, che
disponga delle capacità richieste, non potrà decidere egualmente di ri-
volgersi all’esterno21, sulla base di mere valutazioni di opportunità. Po-
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terminato, rinnovabile, ovvero anticipatamente revocabile con provvedimento motivato,
previa valutazione dei risultati conseguiti. 
Successivamente, il TAR Toscana aveva annullato la delibera di affidamento, per vio-
lazione dell’avviso pubblico nella parte in cui era espressamente disposto che l’incarico fos-
se conferito a “persona esterna”. In appello, il Consiglio di Stato si è, invece, pronunciato
diversamente, sottolineando come dalla citata disposizione del regolamento emerga che
«la differenza fra “personale esterno” ed interno è integralmente ed esclusivamente rife-
ribile ai ruoli del personale dipendente dal Comune in rapporto al quale è personale ester-
no chiunque non faccia parte dei ruoli comunali ed è personale interno, invece, chi ne fa
parte ed ha un qualsiasi rapporto di dipendenza o di subordinazione con l’ente locale». Ne
deriva che l’affidatario dell’incarico, in quanto consigliere comunale, non può essere con-
siderato facente parte del personale interno all’amministrazione comunale perché non ha
in corso con essa nessun rapporto di lavoro. (Sul punto, Cfr. A. MASCOLINI, Il comune può
affidare un incarico al consigliere, in “Italia Oggi”, 19 dicembre 2008). 
22 La Sezione centrale di controllo di legittimità su atti del governo e delle Amministra-
zioni dello Stato, con deliberazione 19 novembre 2010, n. 25, ha evidenziato la legittima as-
segnazione di un incarico a fronte di “problematiche che non possono essere […] tempesti-
vamente risolte avvalendosi delle professionalità interne”. La Sezione regionale di controllo
per il Molise, con deliberazione 23 luglio 2009, n.33, ha invece specificato come la rigorosa mo-
tivazione, relativa alla necessità di ricorrere ad un apporto esterno, debba anche dare atto del-
l’impossibilità di non avere potuto fare fronte all’esigenza mediante il migliore o più produt-
tivo impiego delle risorse umane a disposizione dell’ente. Ne consegue che l’ente non potrà
limitarsi, nel motivare il ricorso all’incarico, ad evidenziare l’indisponibilità del proprio per-
sonale, in quanto “sovraimpegnato per la parte ordinaria”, o “impegnato per il perseguimen-
to di altri obiettivi programmatici” (in tal senso, cfr. Corte dei Conti, Sezione giurisdizionale
per il Trentino-Alto Adige, sede di Trento, sentenza 19 febbraio 2009, n.6). 
23 Lettera modificata dall’ articolo 1, comma 147, della Legge 24 dicembre 2012, n. 228.
24 In tal senso, cfr  anche la  Circ. Dip. Funzione Pubblica n. 2/2008. 
trà farlo solo se, al suo interno, mancano i soggetti competenti.
Ne consegue che la discrezionalità dell’amministrazione in materia si
limita alla decisione di svolgere o meno l’attività oggetto della prestazio-
ne connessa con la collaborazione esterna, dal momento che la scelta di at-
tivare l’incarico risulta condizionata dal requisito della “necessarietà”.22
d) “La prestazione deve essere di natura temporanea e altamente quali-
ficata; non è ammesso il rinnovo; l’eventuale proroga dell’incarico ori-
ginario è consentita, in via eccezionale, al solo fine di completare il pro-
getto e per ritardi non imputabili al collaboratore, ferma restando la
misura del compenso pattuito in sede di affidamento dell’incarico” (art.
7, co. 6, lett. c), D.Lgs. n. 165/200123). Perciò, va indicata una scaden-
za, non essendo consentito un incarico a tempo indefinito. Al contra-
rio, all’amministrazione è consentito accordare una proroga rispetto
alla scadenza originariamente pattuita, per completare l’attività già av-
viata, fermo restando il compenso pattuito24.
e) È richiesto il possesso di una «particolare e comprovata specializzazio-
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ne anche universitaria» (art. 7, co. 6, D.Lgs. n. 165/2001), intendendo-
si la laurea magistrale o di livello equivalente, cioè specialista o di vec-
chio ordinamento, ovvero laurea triennale con corsi di specializzazio-
ne di livello universitario equipollenti alla laurea di secondo livello 25.
Da tale requisito si può prescindere (art. 7, co. 6, lett. d) secondo pe-
riodo, D.Lgs. n. 165/2001) solo in ipotesi specifiche e cioè in caso di
stipula di contratti di collaborazione di natura occasionale o coordi-
nata e continuativa per attività svolte:
• da “soggetti che operino nel campo dell’arte, dello spettacolo, dei me-
stieri artigianali o dell’attività informatica nonché a supporto dell’at-
tività didattica e di ricerca, per i servizi di orientamento, compreso
il collocamento, e di certificazione dei contratti di lavoro di cui al de-
creto legislativo 10 settembre 2003, n. 276, purché senza nuovi o mag-
giori oneri a carico della finanza pubblica, ferma restando la neces-
sità di accertare la maturata esperienza nel settore”;
• ovvero da professionisti iscritti in Ordini o Albi professionali26. Per-
tanto, nell’ipotesi in cui gli iscritti all’ordine non siano in possesso
di specializzazione universitaria ( si pensi ai consulenti del lavoro,
divenuti tali prima della L. 6 aprile 2007 n. 4627; ai ragionieri ed ai
geometri), prevale la disciplina speciale28.
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25 In questo senso, Circ. Dip. Funzione Pubblica n. 2/2008, cit.. Non è più, quindi,
sufficiente il precedente riferimento generico alla «provata competenza» contenuto nel già
citato art. 7, co. 6, D.Lgs. n. 165/2001, poi modificato dal D.L. 4 luglio 2006, n. 233, conver-
tito con modifiche nella L. n. 248/ 2006, e, da ultimo, dall’art. 3, co. 76, L. n. 244/2007, a
sua volta sostituito dall’art. 46, co. 1, L. n. 133/2008.
26 Cfr. Parere UPPA, n. 51/2008, cit.
27 L’art. 3, co. 2, L. 11 gennaio 1979, n. 12, come modificato dall’art. 5 ter, lettera b),
L. 6 aprile 2007, n. 46 (recante norme di adeguamento a decisioni comunitarie sulla pro-
fessione di consulente del lavoro), dispone testualmente: “Possono essere ammesse all’esa-
me di Stato le persone in possesso dei seguenti requisiti: …omissis… d) abbiano consegui-
to la laurea triennale o quinquennale riconducibile agli insegnamenti delle facoltà di giu-
risprudenza, economia, scienze politiche, ovvero il diploma universitario o la laurea trien-
nale in consulenza del lavoro, o la laurea quadriennale in giurisprudenza, in scienze eco-
nomiche e commerciali o in scienze politiche”.
28 In tal senso, v. BUSCEMA, Incarichi: iscritti agli Albi fuori dalla stretta, in “Guida al pub-
blico impiego”, 2008, fasc. 4, p.  44. Diversamente, G. RICCI, op. cit., 266, secondo cui «qua-
lora la legge preveda che un incarico debba essere affidato esclusivamente ad iscritti al-
l’ordine, ancorché non laureati, prevale l’aspetto di specialità della disciplina, tanto più che
l’esercizio abusivo della professione è penalmente sanzionato, sicché l’ente non potrebbe
rivolgersi altrove. Laddove invece, come nel caso degli iscritti all’ordine dei consulenti del
lavoro, soggetti laureati concorrano con altri non laureati, si deve ritenere prevalente la di-
sposizione di carattere generale, sicché l’ente dovrà verificare l’esistenza del requisito sog-
gettivo. Resta comunque ferma, anche nei casi in questione, l’applicazione delle disposi-
zioni in materia di pubblicità e comparazione».
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In questa linea, la Circ. Dip. Funzione Pubblica n. 2/2008, più vol-
te citata, ha affermato che restano in vigore «tutte quelle previsioni nor-
mative che, per specifiche attività, determinano i requisiti dei collabora-
tori o anche le procedure per l’affidamento dell’incarico, anche per quan-
to riguarda l’evidenza pubblica”. 
In particolare, la circolare richiama: a) gli incarichi di progettazio-
ne in materia di lavori pubblici, direzione lavori e collaudi, disciplinati
dall’art. 90 ss., del D.Lgs. 12 aprile 2006, n. 163 (c.d. Codice dei contrat-
ti pubblici»)29; b) “l’addetto all’ufficio stampa ex art. 9, L. n. 150/2000”;
c) e “gli incarichi o i contratti di collaborazione relativi a programmi di
ricerca avviati dalle amministrazioni pubbliche ai sensi dell’art. 51, co.
6, L. n. 449/1997». Negli ultimi due casi, la circolare precisa che “trova-
no comunque applicazione le disposizioni in materia di pubblicità e com-
parazione”. 
Inoltre, la Funzione pubblica precisa che analoghi criteri (trasparen-
za e comparazione) valgono per gli “incarichi di difesa in giudizio”30. In
questa linea, il Tar Calabria31 ha affermato che “l’affidamento di un in-
carico di assistenza legale da parte di un ente locale non può avvenire
in assenza di un bando o un invito, in quanto deve scaturire da una va-
lutazione comparativa dei curricula presentati dai candidati e deve esse-
re necessariamente proceduto da una adeguata pubblicità dell’avviso con-
tenente i criteri di valutazione, dai quali deve emergere l’iter logico con
la motivazione che ha comportato la scelta”. 
Al di fuori delle deroghe descritte, secondo la Funzione Pubblica,
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29 In tal senso, v. Corte dei Conti, Sez. controllo reg. Piemonte, 21 febbraio 2008, n. 3.
30 E’ invece configurabile un appalto di servizi legali (all. B, richiamato dall’art. 20,
D.Lgs. n. 163/2006 - c.d. Codice dei contratti - e art. 27, stesso decreto) quando “l’oggetto
del servizio non si esaurisca nel patrocinio legale a favore dell’Ente, ma si configuri come
modalità organizzativa di un servizio, affidato a professionisti esterni, più complesso e ar-
ticolato, che può anche comprendere la difesa giudiziale, ma in essa non si esaurisce”. In
tal senso, v. Corte dei Conti, Sez. controllo Basilicata, 3 aprile 2009, cit.. In altri termini, l’in-
carico di assistenza legale una tantum può rientrare in una prestazione professionale carat-
terizzata dall’intuitus personae, mentre l’attribuzione di un incarico complesso, con limita-
ta caratterizzazione personale e reso da soggetti dotati di organizzazione maggiormente
strutturata e, quindi, comprensivo di attività professionali di diversa natura, dà luogo ad
un “appalto di servizi legali”, assoggettato, sotto il profilo dei requisiti e delle procedure
di partecipazione alla gara, alle sole disposizioni del Codice dei contratti pubblici. Cfr. G.
RICCI, op. cit., 267 e Cons. St., Sez. IV, 29 gennaio 2008, n. 263.
31 Tar Calabria, 4 maggio 2007, n. 330. Secondo il Collegio, “ nel caso di affidamen-
ti , non si può prescindere dall’osservanza di una procedura di evidenza pubblica, ed è per-
tanto necessario procedere nel rispetto dei principi, di chiara ispirazione comunitaria, di
non discriminazione, parità di trattamento, proporzionalità e trasparenza”.
Fabio Iacobone
“riprende pienamente vigore il principio della specializzazione univer-
sitaria secondo cui la sola laurea triennale non è sufficiente a integrare
il requisito, essendo a tal fine necessario il possesso della laurea magi-
strale o del titolo equivalente»32. 
Sembra, quindi, da escludere un’interpretazione che consideri la con-
giunzione “anche”, usata nel testo legislativo (art. 7, co. 6, lett. d), D.Lgs.
n. 165/2001), quale congiunzione idonea ad esprimere la possibilità e non
la necessità che la comprovata specializzazione “possa” essere univer-
sitaria.
Sulla stessa linea della Funzione Pubblica, si è pronunciata la Cor-
te dei Conti, Sez. controllo Piemonte33, secondo cui il requisito della «spe-
cializzazione universitaria» è un presupposto prescindibile soltanto nel-
le ipotesi espressamente stabilite dalla legge. Nella specie, si è esclusa la
possibilità di conferire un contratto di consulenza esterna ad un diretto-
re generale di un comune, in assenza del requisito della comprovata spe-
cializzazione universitaria, ma avvalendosi unicamente dell’accertamen-
to di una maturata esperienza nel settore.
Più recentemente, la Corte Costituzionale (30 luglio 2009, n. 252) ha
censurato, per contrasto con gli artt. 3 e 97 Cost.,  la  l. r. 29 aprile 2008,
n. 7, della Regione Marche che consentiva di conferire incarichi esterni
indipendentemente dal requisito, previsto nel D.lgs. n. 165/2001, della
comprovata specializzazione universitaria. Ciò, sul presupposto che “il
riconoscimento, a favore dei gruppi consiliari – e, per analogia di situa-
zioni, delle Giunte regionali - di un certo grado di autonomia nella scel-
ta dei propri collaboratori esterni (v. sentenze n. 187 del 1990 e n. 1130
del 1988), non esime la Regione dal rispetto del canone di ragionevolez-
za e di quello del buon andamento della pubblica amministrazione”, pena
“l’inserimento dell’organizzazione pubblica di soggetti che non offrono
le necessarie garanzie di professionalità e competenza (n. 27 del 2008)”.
Secondo la Corte, la disposizione contenuta nell’art. 7, co. 6,  del
D.Lgs. n. 165/2001, non comprime “l’autonomia delle Regioni, ma si li-
mita a stabilire dei criteri oggettivi di professionalità, che non mettono
in discussione il carattere discrezionale della scelta dei collaboratori”. La
Regione, infatti, può derogare ai criteri statali, purché, secondo i canoni
della buona amministrazione, preveda criteri alternativi di valutazione
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32 V. Parere UPPA, n. 51/2008, cit.; e Circ. Dip. Funzione Pubblica n. 2/2008, cit.. Sul-
la stessa linea, v. Corte dei Conti, Sez. controllo reg. Piemonte, (Parere 14 ottobre 2008, n.
27), secondo cui il requisito della «specializzazione universitaria» è un presupposto pre-
scindibile soltanto nelle ipotesi espressamente stabilite dalla legge. 
33 Parere Corte dei Conti, n. 27/2008, cit..
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“ugualmente idonei a garantire la competenza e la professionalità dei sog-
getti di cui si avvale ed a scongiurare il pericolo di un uso strumentale
e clientelare delle cosiddette esternalizzazioni”.
3. Procedure comparative e principio di trasparenza
La disciplina delle procedure di scelta dei soggetti cui affidare in-
carichi esterni34 si pone in linea con la rigida predeterminazione dei cri-
teri di affidamento degli incarichi medesimi.
Le P.A., infatti, sono tenute a disciplinare, e a rendere pubbliche, se-
condo i propri ordinamenti, procedure comparative35 per il conferimento
degli incarichi di collaborazione (art. 7, co. 6-bis, D.Lgs. n. 165/2001)36, al
fine di consentire un ampio controllo sull’utilizzo del denaro pubblico.
Fanno eccezione «le collaborazioni meramente occasionali “che si
esauriscono in una sola azione o prestazione, caratterizzata da un rap-
porto “intuitu personae” che consente il raggiungimento del fine, e che com-
portano, per loro stessa natura, una spesa equiparabile ad un rimborso
spese, quali, ad esempio, la partecipazione a convegni e seminari, la sin-
gola docenza, la traduzione di pubblicazioni e simili”. Ciò, sul presup-
posto che “il compenso corrisposto sia di modica entità, sebbene congruo
a remunerare la prestazione resa” 37. 
L’obbligo di vincoli procedimentali mira, evidentemente, a scorag-
giare attribuzioni di incarichi ad personam ed a favorire una selezione ba-
sata sui principi di trasparenza, obiettività e pubblicità38, in coerenza con
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34 Sul tema, si vedano G. RICCI, op. cit., 260 e, per quanto concerne gli enti locali, M.
ESPOSITO, Incarichi esterni, la gara è la regola, in “Italia Oggi”, 16 gennaio 2009.
35 In proposito, vale ricordare che la natura comparativa ed aperta è requisito essen-
ziale del concorso pubblico, cosicché procedure selettive riservate, che escludano o ridu-
cano irragionevolmente la possibilità di accesso dall’esterno, violano il carattere pubblico
del concorso. In tal senso cfr. Corte  Cost. 10 marzo 2010, n. 100 e 13 novembre 2009, n. 293. 
36 “Progetti diversi richiedono procedure comparative diverse, salvo che il bando o
il regolamento non prevedano discipline speciali compatibili e coerenti con la normativa
di riferimento”. Così, Parere UPPA, n. 31880/2009, cit.
37 Così Circolare Dip. Funzione Pubblica, n. 2/2008, cit..
38 Tali principi sono applicabili a tutte le forme di reclutamento ed attribuzione di
incarichi (secondo l’orientamento giurisprudenziale prevalente. V., ex plurimis, TAR Cam-
pania, Napoli, Sez. V, 24 gennaio 2008, n. 382). Si veda, ad esempio, l’art. 52 bis, L. n. 244/2007,
come modificato dalla L. 18 giugno 2009, n. 69, che, con riferimento al criterio di traspa-
renza sulle retribuzioni dei dirigenti, impone alla “singola amministrazione o società che
conferisca nel medesimo anno allo stesso soggetto incarichi che superino il limite massi-
mo” (che superi, cioè, il trattamento economico onnicomprensivo del primo presidente del-
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i criteri previsti dall’art. 35, co. 3, D.Lgs. n. 165/2001, relativamente alle
assunzioni mediante concorso pubblico.39
In questa prospettiva, la Pubblica Amministrazione è tenuta ad una se-
rie di adempimenti già individuati dalla giurisprudenza amministrativa40
e dalla Funzione Pubblica41, ossia a predisporre un avviso pubblico nel qua-
le siano precisate le modalità di attribuzione e svolgimento dell’incarico, le
specifiche qualifiche richieste, la tempistica per la presentazione delle can-
didature, l’ammontare del compenso, la durata della prestazione e l’indica-
zione della struttura di riferimento e del responsabile del procedimento. 
Inoltre, una volta ricevute le candidature, l’Ufficio competente, an-
che tramite la costituzione di apposite commissioni, dovrà procedere al-
l’analisi ed alla valutazione dei curricula, attribuendo a ciascuno di essi
un punteggio, sulla base di criteri predefiniti42 (quali, ad esempio, la qua-
lificazione professionale o le precedenti esperienze nello stesso ambito
dell’attività da svolgere).
Inoltre, rientra nella discrezionalità dell’amministrazione la possi-
bilità di prevedere, eventualmente, colloqui che possono rivelarsi utili allo
scopo di integrare quanto emerge dai curriculum, nonché per verificare
la correttezza di quanto in essi dichiarato. È tuttavia indispensabile che
dell’esito dei singoli colloqui venga lasciata una traccia, per elementari
ragioni di trasparenza, nonché allo scopo di consentire un’eventuale ri-
costruzione, da parte dell’autorità giudiziaria, del processo decisionale43.
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la Corte di Cassazione, ex art. 3, co. 44, L. n. 244/2007), “di assegnare l’incarico medesimo se-
condo i princìpi del merito e della trasparenza, dando adeguatamente conto, nella motivazio-
ne dell’atto di conferimento, dei requisiti di professionalità e di esperienza del soggetto in re-
lazione alla tipologia di prestazione richiesta e alla misura del compenso attribuito”.
39 Sulla base del dettato dell’art. 7, co. 6-bis, dunque, le pubbliche amministrazioni
procedono al reclutamento dei soggetti cui conferire incarichi esterni tramite «una proce-
dura ad “evidenza pubblica”, non predeterminata secondo lo schema rigido e normativamente de-
finito del concorso, ma aperta a modalità adattabili di svolgimento, purché nel rispetto di principi
di imparzialità, trasparenza, celerità, efficienza, flessibilità». Così, G. RICCI, op. cit., p. 261.
40 Cfr. TAR Puglia, Lecce, Sez. II, 19 febbraio 2007, n. 494 e TAR Campania, Napoli,
Sez. II, 21 maggio 2008, n. 4855.
41 V. Circolare Dip. Funzione Pubblica, n. 2/08, cit.., che contiene, in allegato, lo Sche-
ma di regolamento recante disciplina per il conferimento di incarichi di collaborazione a
norma dell’art. 7, co. 6, D.Lgs. n. 165/2001, e, per gli enti locali, a norma dell’art. 110, co.
6, D.Lgs. n. 267/2000. 
42 Con il tempo si è consolidata, nell’ambito della magistratura contabile, l’interpre-
tazione secondo la quale la comparazione può essere limitata, sulla base di criteri preven-
tivamente individuati, tra i curriculum presentati. In tal senso, cfr, da ultima, Sezione re-
gionale per il controllo per l’Emilia-Romagna, deliberazione 26 luglio 2012, n. 310.
43 Cfr., R. PATUMI, op. cit. p. 926.
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Infine, deve necessariamente seguire la stipulazione di un contratto, nel
quale occorre specificare gli obblighi che gravano sul soggetto incaricato44.
Parallelamente, per garantire ulteriormente la trasparenza della pro-
cedura, le amministrazioni pubbliche “che si avvalgono di collaborato-
ri esterni o che affidino incarichi di consulenza per i quali e’ previsto un
compenso” (art. 3, co. 54, L. n. 244/2007), sono tenute a pubblicare i re-
lativi provvedimenti sul proprio sito web, indicando i soggetti percetto-
ri, la ragione dell’incarico e l’ammontare erogato. In caso contrario (cioè
nell’ipotesi di omessa pubblicazione), la liquidazione del corrispettivo
per gli incarichi di collaborazione o consulenza è considerato «illecito di-
sciplinare e determina responsabilità erariale del dirigente preposto».
In particolare, i contratti per gli incarichi esterni sono efficaci a de-
correre dalla data di pubblicazione del nominativo del consulente, del-
l’oggetto dell’incarico e del relativo compenso sul sito istituzionale del-
l’amministrazione stipulante (art. 3, co. 18, L. n. 244/2007) 45. 
4. Regime delle responsabilità
Il conferimento degli incarichi di collaborazione, in assenza dei re-
quisiti stabiliti dall’art. 7, co. 6 e 6 bis, D.Lgs. n. 165/2001, comporta una
responsabilità:
➣ disciplinare, in quanto il conferimento dell’incarico costituisce atto di
gestione46.
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44 La Corte di Cassazione, con ordinanza 4 agosto 2011, n. 16997, ha evidenziato che,
per il contratto d’opera professionale, con il quale è conferito un incarico esterno, è richie-
sta la forma scritta a pena di nullità, con firma apposta necessariamente sia dal professio-
nista che dal rappresentante dell’ente.
45 Secondo cui “i contratti relativi a rapporti di consulenza con le pubbliche ammi-
nistrazioni” (di cui all’articolo 1, co. 2 del D.Lgs. n. 165/2001), “sono efficaci a decorrere
dalla data di pubblicazione del nominativo del consulente, dell’oggetto dell’incarico e del
relativo compenso sul sito istituzionale dell’amministrazione stipulante”. In mancanza di
tali requisiti, dunque, il contratto relativo all’attribuzione dell’incarico è da considerarsi pri-
vo di efficacia. Tale inefficacia espone il dirigente sotto il profilo civilistico, dal momento
che il contratto non pubblicato (e, quindi, privo d’efficacia), crea un affidamento del con-
sulente (che non doveva, né poteva curare la pubblicazione).
L’art. 1, co. 173, della L. n. 266/2005, connette la comunicazione al controllo successi-
vo sulla gestione, dunque ad un’attività di verifica complessiva dei risultati dell’azione am-
ministrativa. Secondo tale disposizione, infatti, gli atti di spesa relativi ad incarichi di stu-
dio e consulenza “di importo superiore a 5.000 euro devono essere trasmessi alla competen-
te sezione della Corte dei Conti per l’esercizio del controllo successivo sulla gestione”. 
46 Ibidem. 
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Tale responsabilità è prevista per gli enti locali dall’art. 3, co. 56, del-
la L. n. 244/2007, il quale espressamente stabilisce che la violazione
delle disposizioni regolamentari di cui all’art. 89 del D.Lgs. n.
267/2000 “costituisce illecito disciplinare…”.
Di conseguenza, dal momento che la sanzione è prevista per legge, non
sembra necessario, ai fini della liceità del procedimento, il preventi-
vo inserimento nel codice disciplinare (ex art. 55, D.Lgs. n. 165/2001),
con conseguente affissione in luogo accessibile a tutti 47.
➣ erariale. Sempre ai sensi dell’art. 3, co. 56, L. n. 244/2007, la violazio-
ne delle disposizioni regolamentari di cui all’art. 89 del D.Lgs. n.
267/2000 (oltre a costituire illecito disciplinare) “determina responsa-
bilità erariale” per un importo equivalente al corrispettivo indebita-
mente pagato. 
Ciò, anche se l’amministrazione si è giovata della prestazione lavora-
tiva e “quindi non sia considerabile danneggiata in senso lato, aven-
do remunerato un’utilità effettivamente conseguita”. Non si configu-
ra, perciò, una trasposizione completa dei canoni civilistici di valuta-
zione del danno “in quanto la pubblica amministrazione è comunque
tenuta a porre in essere comportamenti legittimi”48;
➣ amministrativa. In base all’art. 116 della L. n. 133/2008, “il ricorso a
contratti di collaborazione coordinata e continuativa per lo svolgimen-
to di funzioni ordinarie o l’utilizzo dei collaboratori come lavoratori
subordinati è causa di responsabilità amministrativa per il dirigente
che ha stipulato i contratti”.
In particolare, per funzioni ordinarie si intendono quelle svolte per l’ap-
punto in “via ordinaria” dal personale interno e delle quali non si ri-
scontra una carenza dell’amministrazione tale da imporre il ricorso a
professionalità esterne49.
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47 Infatti, secondo il consolidato orientamento giurisprudenziale, formatosi in tema
di licenziamento disciplinare, la necessaria pubblicità del codice non riguarda “situazio-
ni giustificative del recesso previste direttamente dalla legge o manifestamente contrarie
all’etica comune o concretanti violazione dei doveri fondamentali connessi al rapporto di
lavoro” (Cass. 9 marzo 2004, n. 4778, in “Il repertorio del foro italiano”, 2004, voce Lavoro (Rap-
porto), n. 1700; conformi: Cass., 27 maggio 2004, n. 10201, in “Ordinamenti della giurispru-
denza del lavoro”, 2004, I, 350 e in “Guida al diritto”, 2004, n. 24, 45, con nota di G. GRAMIC-
CIA; Cass., 21 luglio 2004, n. 13526, in “Argomenti di diritto del lavoro", 2005, 375, con nota
di C. PISANI; Cass., 19 agosto 2004, n. 16291, in “Il repertorio del foro italiano”, 2004, voce La-
voro (Rapporto), nn. 1615, 1699, 1704).
48 Così, Circ. Dip. Funzione Pubbl. n. 2/2008, cit..
49 V., ad esempio, Corte dei Conti, Sez. Lombardia, che, con il parere 20 febbraio 2008,
n. 10, ha negato la legittimità del conferimento di incarichi di collaborazione per lo svol-
gimento del servizio di biblioteca, considerata funzione ordinaria dell’ente.
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In altri termini, il riferimento allo svolgimento di tali funzioni è in-
teso “nel senso che per le esigenze connesse con il fabbisogno or-
dinario non è possibile ricorrere alla stipula di contratti di lavoro
autonomo”. 
Detto fabbisogno “si concretizza, attraverso la dotazione organica, in
un valore quantitativo e qualitativo delle risorse umane necessarie allo
svolgimento dei compiti istituzionali ovvero delle funzioni ordinarie
dell’amministrazione”50;
➣ civile. Il lavoratore potrà invocare la tutela, ex art. 2126 c.c. (c.d. pre-
stazione di fatto), nell’ipotesi in cui l’incarico di collaborazione si
sia tradotto sostanzialmente in un rapporto di lavoro subordinato.
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50 Parere UPPA,17 luglio 2008, n. 49/08.
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Università ed Europa: il riconoscimento
reciproco dei titoli accademici
SOMMARIO: 1. Scenario di riferimento. - 2. Il reciproco riconoscimento dei titoli accade-
mici in Europa.
1. Scenario di riferimento
Il sistema dell’istruzione superiore e della ricerca costituisce, sen-
za dubbio, un nodo strategico per il superamento della forte crisi econo-
mica in cui versa l’Europa. Da un lato, infatti, il raggiungimento di livel-
li di istruzione più alti, infatti, consente di potenziare la competitività del-
le giovani generazioni, tale da rispondere in maniera adeguata alle aspet-
tative del mercato del lavoro. Dall’altro, il know-how, generato nel con-
testo della ricerca e trasferito al mondo produttivo, garantisce lo svilup-
po di un sistema economico che, puntando sull’innovazione e sull’eccel-
lenza, restituisca all’Europa un ruolo centrale nel mercato globale.
Al contempo, promuovere la qualità dell’alta formazione è elemen-
to cruciale di fondamentale importanza per realizzare la piena integrazio-
ne sociale e culturale europea1, dal momento che, come evidenziato in dot-
trina, le università e gli altri istituti di istruzione superiore, in cui  risiede
la fonte primaria della tutela dei valori della scienza e della coscienza, svol-
gono un ruolo fondamentale nell’azione di promozione e garanzia della
crescita e dell’arricchimento intellettuale della società, offrendo alle nuo-
ve generazioni gli strumenti per costruire un futuro migliore2.
Tutto ciò, presuppone l’adozione di politiche orientate ad elevare
gli standard dell’istruzione universitaria, a facilitare la mobilità degli “in-
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1 Sull’evoluzione della politica comunitaria nel settore dell’istruzione come parte in-
tegrante del più ampio processo di trasformazione del modello sociale dell’Unione, si v.
M. COCCONI, Il ruolo della politica comunitaria nel settore dell’istruzione e della formazione pro-
fessionale nella costruzione della dimensione sociale dell’Unione europea, in www.amministra-
zioneincammino.it.
2 G. RONCISVALLE, Accrescere l’occupabilità e le opportunità di apprendimento permanen-
te, in C. FINOCCHIETTI, D. GIACOBAZZI, P. PALLA (a cura di), Lo spazio europeo dell’Istruzione
Superiore. Dieci anni dal Processo di Bologna, Universitas Quaderni, n. 25, Roma, 2010, p. 99.
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telletti” (mediante un sistema di certificazione e riconoscimento dei ti-
toli e delle competenze) e a favorire il trasferimento tecnologico.
Nel settore dell’istruzione, l’atteggiamento della Comunità europea
prima e dell’Unione, poi, è di sostanziale rispetto delle peculiarità dei si-
stemi di istruzione nazionali. Le Istituzioni europee, infatti, svolgono azio-
ne di sostegno, coordinamento ed integrazione dell’attività degli Stati
membri, incentivando la cooperazione tra gli stessi ma senza sostituir-
si alla loro competenza in tali settori (art. 2, par. 5 TFUE)3. 
Tuttavia, gradualmente si fa avanti la consapevolezza che sia neces-
sario predisporre misure che agevolino i flussi di mobilità di studenti, lau-
reati, ricercatori e docenti, al fine di attuare un processo di convergenza
dei sistemi nazionali di istruzione universitaria e di avverare il proces-
so di comunitarizzazione degli stessi. 
Tra i sistemi educativi nazionali adottati nei diversi Stati membri,
infatti, esistono differenze sostanziali che rischiano di fatto di ostruire i
canali della mobilità e, dunque, il conferimento di una dimensione eu-
ropea alla formazione accademica. 
La cooperazione nel settore dell’istruzione registra un’intensifica-
zione soprattutto a partire dalla metà degli anni novanta. Via via, si im-
pone la consapevolezza che l’istruzione e in particolare quella superio-
re, rappresenta un punto saliente e, ad un tempo, nevralgico, per lo svi-
luppo della competitività europea su scala globale4.
Con il Trattato di Maastricht5 (art. G 36) viene inserita, nel Trattato
di Roma, una disposizione che costituisce il presupposto giuridico del-
l’azione comunitaria in materia di istruzione. L’art. 149 TCE (ora artt. 165
TFUE, collocato nel Titolo XII intitolato “Istruzione, formazione profes-
sionale, gioventù e sport”), infatti, attribuisce alla Comunità il compito
di contribuire allo sviluppo di un’istruzione di qualità, incentivando la
cooperazione fra gli Stati membri e sostenendo e integrando la loro azio-
ne al fine di sviluppare la dimensione europea dell’istruzione, favorire
la mobilità e promuovere la cooperazione europea fra gli istituti scola-
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3 Questo approccio emerge, con chiarezza, già nella Risoluzione del Consiglio e dei
Ministri della Pubblica Istruzione riuniti in sede al Consiglio il 6 giugno 1974, nonché nel-
le dichiarazioni rese nel 1976 (in GUCE C-38 del 19 febbraio 1976), quando i ministri del-
la pubblica istruzione affermarono di voler perseguire un programma di azione in mate-
ria d’istruzione nonché di istituire una rete di informazione che fungesse da base ad una
migliore comprensione delle politiche e delle strutture educative presenti negli allora nove
Paesi della Comunità europea.
4 P. U. CALZOLARI, R. GRANDI, Il “Processo di Bologna” tra promozione dell’Europa e com-
petitività internazionale, in Atenei, 2003, 4, p. 54.
5 Trattato sull’Unione europea, 7 febbraio 1992, in GUCE 24 dicembre 2002 , n. 325.
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stici e universitari.
Da questo momento si succedono numerosi atti incentrati su items
tra loro interconnessi, che divengono, nel tempo, imprescindibili punti
di riferimento nell’azione europea di sostegno e promozione della for-
mazione universitaria. 
A partire dall’affermarsi del principio del life long learning, ovvero
dell’apprendimento permanente, quale asse portante di interventi fina-
lizzati non solo alla competitività e alla capacità d’inserimento professio-
nale, ma anche quale mezzo di integrazione sociale, di sviluppo della cit-
tadinanza attiva e di realizzazione personale6, si fa strada l’idea che l’Uni-
versità rivesta un ruolo centrale e preminente  nella costruzione di un’Eu-
ropa più competitiva nello scenario mondiale7. Le Università, infatti, sono
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6 Il primo atto caratterizzato da un approccio globale e coerente delle politiche na-
zionali nel settore dell’istruzione è la “Relazione sui futuri obiettivi dei sistemi di istruzio-
ne e formazione” del Consiglio del 12 febbraio 2001 (In GUCE 5980/01 del 14 febbraio 2001),
che costituisce il primo passo per realizzare la strategia di Lisbona. Sul punto, cfr. , B. NAS-
CIMBENE, C. SANNA, L’Università in Europa, in Annali di Storia delle Università italiane – Vol.
10, 2006, www.cisui.unibo.it. Il principio dell’apprendimento permanente assumerà cen-
tralità nella comunicazione della Commissione intitolata “Realizzare uno spazio europeo
dell’apprendimento permanente” (COM(2001) 678). La comunicazione contiene una serie
di proposte concrete volte a far diventare l’apprendimento permanente una realtà per tut-
ti. La nozione di apprendimento permanente comprende l’apprendimento a fini persona-
li, civici e sociali nonché a fini occupazionali. Esso può svolgersi nei luoghi più svariati,
sia all’interno che all’esterno dei tradizionali circuiti di istruzione e formazione. L’obietti-
vo è offrire a persone di ogni età l’opportunità di accedere, su basi paritarie e aperte, a of-
ferte di istruzione di alta qualità e ad un ampio ventaglio di esperienze di apprendimen-
to disseminate in tutta Europa. I sistemi dell’istruzione svolgeranno un ruolo chiave nel
trasformare tale visione in realtà. Non a caso la comunicazione sottolinea la necessità che
gli Stati membri trasformino i tradizionali sistemi di istruzione e formazione al fine di ab-
battere le barriere tra diverse forme di apprendimento.
7 Nel Consiglio europeo tenutosi a Lisbona il 23 e 24 marzo 2000 (le Conclusioni sono
disponibili al link: http://www.europarl.europa.eu/summits/lis1_it.htm), l’Unione euro-
pea si prefigge l’obiettivo di realizzare un’economia basata sulla conoscenza più compe-
titiva e dinamica del mondo, in grado di realizzare una crescita economica sostenibile con
nuovi e migliori posti di lavoro e una maggiore coesione sociale, rafforzando, in partico-
lare, la cooperazione politica nel campo dell’istruzione e della formazione. Il Consiglio eu-
ropeo che si è tenuto a Barcellona il 15 e 16 marzo 2002 (conclusioni reperibili sul sito
www.consilium.europa.eu) rafforza queste ambizioni, affermando che l’istruzione è una
delle basi del modello sociale europeo e che i sistemi europei dovranno diventare, entro
il 2010, un “riferimento di qualità mondiale”. L’importanza del ruolo delle università nel-
la costruzione di “un’economia basata sulla conoscenza più competitiva e dinamica del mon-
do” viene poi ribadita nella Comunicazione della Commissione del 5 febbraio 2003 sul “ruo-
lo delle università nell’Europa della conoscenza” (COM(2003) 58 def.), in base alla quale
“la creazione di un’Europa fondata sulla conoscenza rappresenta per le università una fon-
te di opportunità, ma anche considerevoli sfide”.
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direttamente coinvolte in tutti e tre gli elementi sui quali si fonda la co-
noscenza del sistema Europa, ovvero l’istruzione, la ricerca e l’innova-
zione. Per questo motivo diviene fondamentale promuoverne la moder-
nizzazione  e la qualità, quale “investimento diretto sul futuro dell’Eu-
ropa e degli europei”8. 
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8 Comunicazione della Commissione “Mobilitare gli intelletti europei: creare le con-
dizioni affinché le università contribuiscano pienamente alla strategia di Lisbona” del 2005
(COM(2005) 152). Nello stesso senso la Risoluzione del Consiglio e dei rappresentanti dei
governi degli Stati membri, su come “Mobilitare gli intelletti europei: creare le condizio-
ni affinché l’istruzione superiore contribuisca pienamente alla strategia di Lisbona” (In GUCE
C 292/01 del 24 novembre 2005), in cui si sottolinea “la necessità di migliori investimen-
ti nelle università, della modernizzazione della gestione delle università e di partenariati
università-industria”.
Sulla sfida della “modernizzazione dell’istruzione superiore” si incentra l’attenzio-
ne delle Istituzioni comunitarie negli ultimi anni. La Commissione Europea nel 2006 sta-
bilisce con vigore che “la modernizzazione delle università europee, con i loro ruoli cor-
relati di istruzione, ricerca e innovazione, è riconosciuta non solo quale condizione essenzia-
le per il successo della più ampia strategia di Lisbona, ma anche quale elemento della tenden-
za generalizzata a passare ad un’economia sempre più globale e basata sulla conoscenza”. In
questo quadro, le università sono intese quali “attori chiave per il futuro dell’Europa e per il
successo del passaggio ad un’economia e ad una società basate sulla conoscenza”: tale setto-
re, cruciale per lo sviluppo dell’economia e della società, necessita però di una ristrutturazio-
ne e di una modernizzazione per evitare che l’Europa si trovi “tra i perdenti nella competi-
zione globale in materia di istruzione, ricerca e innovazione”( COM(2006) 208), consultabile
su: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2006:0208:FIN:it:PDF).
Nel 2010 è stato istituito, poi, il programma di riforma Europa 2020 (COM(2010) 2020).
“Una strategia per una crescita intelligente, sostenibile e inclusiva”, finalizzato a consen-
tire all’Europa di “uscire più forti dalla crisi e di trasformare l’UE in un’economia … ca-
ratterizzata da alti livelli di occupazione, produttività e coesione sociale”. In questo con-
testo, l’istruzione superiore costituisce uno dei cardini del processo di crescita intelligen-
te, che “è quella che promuove la conoscenza e l’innovazione come motori della nostra fu-
tura crescita”. Questa priorità, infatti, impone il miglioramento della qualità dell’istruzio-
ne, il potenziamento della ricerca in Europa e la promozione dell’innovazione e del trasfe-
rimento delle conoscenze in tutta l’Unione (punto 2). E per sostenere e concretizzare gli obiet-
tivi e gli impegni assunti con l’iniziativa faro di Europa 2020 “L’Unione dell’innovazione”,
nonché per rispondere alle conclusioni del Consiglio europeo del 4 febbraio 2011 e alla ri-
soluzione del Parlamento europeo del 12 maggio 2011 sull’Unione dell’innovazione, (P7
TA(2011)0236) è stato approvato il Programma Quadro Orizzonte 2020 (COM(2011) 808 de-
finitivo), per il finanziamento della ricerca e dell’innovazione, che “rispecchia l’ambizio-
ne di creare idee, crescita e posti di lavoro per il futuro. 
In un ulteriore documento, la Commissione ha avviato una nuova strategia per moder-
nizzare l’istruzione superiore (COM(2011) 567, del 20 settembre 2011 “Sostenere la crescita e
l’occupazione - un progetto per la modernizzazione dei sistemi d’istruzione superiore in Eu-
ropa”) indicando le questioni fondamentali per gli Stati membri e gli istituti d’istruzione su-
periore che vogliono ottimizzare il loro contributo alla crescita e all’occupazione in Europa. Ciò,
al fine precipuo di avere un numero sufficiente di laureati con le competenze necessarie per
contribuire all’innovazione, alla crescita economica e alla creazione di posti di lavoro.
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2. Il reciproco riconoscimento dei titoli accademici in Europa
Uno degli strumenti indispensabili per garantire a tutti gli studen-
ti universitari il diritto di ottenere un’istruzione di qualità, di laurearsi
e di vedere riconosciuto il proprio titolo in tutti i paesi dell’UE, è il reci-
proco riconoscimento dei titoli accademici e l’armonizzazione degli stan-
dard accademici9.
L’introduzione di meccanismi che consentano il reciproco ricono-
scimento è strettamente connesso alla persecuzione dell’obiettivo di in-
crementare i livelli della mobilità internazionale di laureati e docenti uni-
versitari.  Uno dei principali ostacoli che si trova ad affrontare chi desi-
dera lavorare o frequentare scuole in un altro paese dell’Unione europea,
oppure spostarsi da un settore all’altro del mercato del lavoro, consiste,
infatti, nella difficoltà di vedere riconosciute e accettate le proprie qua-
lifiche e competenze10. 
Tale situazione è ulteriormente complicata dalla proliferazione del-
le qualifiche a livello mondiale, dalla diversità dei sistemi nazionali di
qualificazione e delle strutture di istruzione e formazione, nonché dal-
le modifiche regolamentari apportate a tali sistemi.
L’art. 165 TFUE (ex art. 149 TCE), individua nel riconoscimento ac-
cademico dei diplomi e dei periodi di studio la condizione per  favori-
re la mobilità degli studenti e degli insegnanti, cui è finalizza l’azione del-
l’Unione11, in un’ottica di sviluppo di un’istruzione di qualità.
Più in particolare, l’Unione incentiva la cooperazione tra Stati mem-
bri “sostenendo ed integrando la loro azione nel pieno rispetto della re-
sponsabilità degli Stati membri per quanto riguarda il contenuto dell’in-
segnamento e l’organizzazione del sistema di istruzione, nonché delle loro
diversità culturali e linguistiche”. 
Pertanto, a differenza di  quanto avviene per il riconoscimento dei
titoli professionali, il riconoscimento dei titoli accademici non rientra tra
623
9 Così la Risoluzione del Parlamento europeo del 13 marzo 2012 (2011/2180(INI), di-
sponibile su www.europarl.europa.eu
10 Nella Comunicazione della Commissione al Consiglio e al Parlamento Europeo
del 10 maggio 2006, si legge che “regolamenti amministrativi ostacolano ancora la mobi-
lità accademica a fini di studio, ricerca, formazione o lavoro in un altro paese. Le proce-
dure per il riconoscimento delle qualifiche a fini accademici sono, nel migliore dei casi, lun-
ghe, nel peggiore, il mancato riconoscimento e la scarsa trasferibilità delle borse di studio/dei
prestiti nazionali o dei diritti il mancato riconoscimento e la scarsa trasferibilità delle bor-
se di studio/dei prestiti nazionali o dei diritti il mancato riconoscimento e la scarsa trasfe-
ribilità delle borse di studio/dei prestiti nazionali o dei diritti”.
11 Sul punto si veda anche COM(94) 596.
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le competenze comunitarie ma dei singoli paesi membri12.
In base alla Convenzione di Lisbona, che sostituisce la precedente
Convenzione europea sul riconoscimento accademico delle qualifiche uni-
versitarie del 195813, gli Stati sono tenuti riconoscere i titoli accademici
conseguiti all’estero, fatta salva l’ipotesi in cui esistano differenze sostan-
ziali di formazione14. 
La Convenzione stabilisce alcuni principi fondamentali: il primo è
quello per cui ogni Stato si impegna a riconoscere “i diplomi di accesso
all’insegnamento superiore” rilasciati dagli altri Stati contraenti, al fine
dell’accesso anche ai propri programmi interni di insegnamento supe-
riore, a meno che non si dimostri che sussista una differenza sostanzia-
le fra le condizioni di accesso nei due paesi. 
Il secondo principio riguarda il riconoscimento dei “periodi di stu-
dio” effettuati nell’ambito di un programma di insegnamento superio-
re di uno Stato contraente, in vista della partecipazione ad un program-
ma di insegnamento superiore nel paese in cui il riconoscimento è richie-
sto, a meno che lo stato di accoglienza  non dimostri che esiste una dif-
ferenza sostanziale fra i due titoli. 
Il terzo riguarda il riconoscimento del “diploma di insegnamento
superiore” ottenuto in un altro paese, da parte di ciascuno stato contra-
ente, a meno che si dimostri la sussistenza di una differenza sostanzia-
le fra i due titoli: tale riconoscimento è, in particolare, finalizzato o al pro-
seguimento degli studi (ad esempio per l’accesso al dottorato di ricerca)
o per l’accesso ad una professione non regolamentata, ovvero per l’uti-
lizzo in sé del titolo accademico15.
La Convenzione intende, altresì, aumentare la quantità, la qualità
e la trasparenza dell’informazione  sui sistemi nazionali di istruzione su-
periore, sulle università e i loro programmi, sull’offerta formativa, sui ti-
toli di studio, anche attraverso lo sviluppo dei centri nazionali di infor-
mazione sulla mobilità e il riconoscimento dei titoli e la diffusione di nuo-
624
12 Per una conferma della mancanza di competenza comunitaria sul punto si veda,
ad esempio, la risposta della Commissione all’interrogazione scritta E-2950/98, in GUCE
C-135 del 14 maggio 1999. In tale risposta “la Commissione sottolinea ancora una volta che
il riconoscimento accademico dei diplomi e le condizioni alle quali il titolare deve ottem-
perare affinché il suo diploma venga riconosciuto, rientrano nella sola competenza degli
Stati membri”.
13 “Convenzione europea sul riconoscimento accademico delle qualifiche universi-
tarie”, Parigi, 14 dicembre 1959, adottata in seno al Consiglio d’Europa.
14 Il testo della Convenzione, la legge di ratifica ed esecuzione italiana e vari appro-
fondimenti in materia sono reperibili su www.cimea.it/.
15 Cfr. L. GALANTINO, Diritto comunitario del lavoro, Giappichelli, Torino, 2008, p. 161. 
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vi strumenti di certificazione. 
Per realizzare tali obiettivi, vengono individuate regole fondamen-
tali che consistono nel prevedere che il riconoscimento dei titoli di studio
deve avvenire esclusivamente sulla base di un’adeguata valutazione del-
le conoscenze e delle competenze acquisite. Vengono, inoltre, predispo-
ste procedure e criteri per la valutazione dei titoli esteri e per il loro rico-
noscimento, i quali devono essere “trasparenti, coerenti e affidabili”. In-
fine, si prevede che la decisione di riconoscere un titolo estero è adotta-
ta sulla base di adeguate informazioni e che fornire informazioni utili è
compito del richiedente e dell’università che ha rilasciato quel titolo. 
Le decisioni relative al riconoscimento devono essere adottate entro
un lasso di tempo “ragionevole” e, nel caso di mancato riconoscimento,
il richiedente può appellare un’autorità definita dalla normativa nazio-
nale.  In Italia, la Convenzione di Lisbona è stata ratificata con la l. 21 lu-
glio 2002, n. 148. Con tale atto normativo, è stato introdotto nel nostro or-
dinamento il principio del cd. riconoscimento finalizzato, in base al qua-
le esistono differenti procedure di riconoscimento a seconda dello scopo
per il quale si intenda ottenere tale riconoscimento nel nostro sistema.  
In base a questa legge “La competenza per il riconoscimento dei ci-
cli e dei periodi di studio svolti all’estero e dei titoli di studio stranieri,
ai fini dell’accesso all’istruzione superiore, del proseguimento degli stu-
di universitari e del conseguimento dei titoli universitari italiani, è attri-
buita alle università e agli istituti di istruzione universitaria, che la eser-
citano nell’ambito della loro autonomia e in conformità ai rispettivi or-
dinamenti, fatti salvi gli accordi bilaterali in materia”16 .
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16 La legge 11 luglio 2002, n. 148, potenziando i poteri degli Atenei per ciò che at-
tiene il riconoscimento dei cicli e dei periodi di studio svolti all’estero e dei titoli di studio
stranieri, con specifico riguardo alla verifica sostanziale in ordine ai contenuti delle disci-
pline oggetto di esame, ha innovato profondamente il precedente sistema di riconoscimen-
to dei titoli di studio conseguiti all’estero già delineato dall’ art. 12, R.D. n. 1269 del 1938,
ma non ne ha comportato l’integrale superamento. 
Sul punto, cfr. Cons. Stato, 16 febbraio 2011, n. 969, in Foro amm. CDS, 2011, 2, p. 590
(che ha riformato Tar Lazio, Roma, n. 672 del 2005), in base al quale “La sussistenza del-
l’obbligo di acquisire la cd. “dichiarazione di valore” non comporta antinomie e duplica-
zioni sistematiche rispetto alla previsione di cui alla l. n. 148 del 2002 (la quale demanda
in via ordinaria alle università la competenza al riconoscimento dei cicli e dei periodi di
studio svolti all’estero, così come dei titoli di studio stranieri), atteso che le due tipologie
di valutazione in questione rispondono a logiche e finalità diverse. Infatti, mentre l’atti-
vità valutativa svolta dalle università ai sensi dell’art. 2 l. n. 148 del 2002 concerne il dato
per così dire “sostanziale” relativo alla completezza, esaustività e corrispondenza dei ci-
cli di studio svolti all’estero rispetto agli omologhi parametri nazionali, al contrario, le va-
lutazioni trasfuse nella cd. “dichiarazione di valore” attengono al dato per così dire “for-
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Le Università e gli istituti di istruzione universitaria si pronuncia-
no sulle domande di riconoscimento, debitamente documentate, entro
il termine di novanta giorni dalla data di ricezione delle stesse. 
Il riconoscimento per finalità diverse è, invece, operato da ammi-
nistrazioni dello Stato, secondo i principi stabiliti dal Regolamento di ese-
cuzione, approvato con d.m. 26 aprile 2004, n. 21417.
Anche nell’ambito del cd. Processo di Bologna si pone espressamen-
te rilievo alla funzionalità del riconoscimento accademico. Già nella Di-
chiarazione della Sorbona del 1998, il riconoscimento delle qualifiche e
dei periodi di studio svolti all’estero è inteso come strumento fondamen-
tale per la realizzazione della mobilità. Negli obiettivi specifici indicati
nella Dichiarazione di Bologna troviamo molti riferimenti al riconosci-
mento delle qualifiche nel quadro della costruzione dello Spazio euro-
peo dell’istruzione superiore. La questione viene riconnessa ai temi del-
l’occupazione e dell’occupabilità in virtù della spendibilità o meno dei
titoli e delle competenze nei vari ordinamenti. Vengono, inoltre, stabili-
te le condizioni specifiche per il riconoscimento di periodi di studio e di
qualifiche per permettere una piena e libera circolazione di studenti, do-
centi e ricercatori18. 
Per raggiungere questo scopo, gli Stati aderenti hanno deciso di rac-
cordare le rispettive politiche di istruzione e formazione per pervenire
ad un sistema di titoli facilmente comprensibili e comparabili (anche tra-
mite lo strumento del Diploma Supplement)19 e alla definizione di un si-
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male ed estrinseco” relativo all’esattezza, genuinità, veridicità ed affidabilità degli studi
in concreto svolti dal richiedente e perseguono finalità di interesse generale che più ade-
guatamente possono essere svolte dalle sedi diplomatiche presso i Paesi in cui i titoli og-
getto di esame sono stati conseguiti.
17 “Regolamento recante criteri e procedure per gli istituti stranieri di istruzione su-
periore che operano in Italia ai fini del riconoscimento del titolo di studio da essi rilascia-
to” in attuazione dell’articolo VI.5 della Convenzione di Lisbona e del relativo art. 4 del-
la l. n. 148/2002.
18 Sul tema della mobilità nella Dichiarazione di Bologna si v. il contributo di L. LAN-
TERO, Il riconoscimento dei titoli come sostegno alla mobilità, in C. FINOCCHIETTI, D. GIACOBAZ-
ZI, P. PALLA (a cura di), op. cit., p. 39 ss.
19 L’uso del documento è previsto, innanzitutto, nella Convenzione di Lisbona, che,
all’art. IX.3 prevede che “Le Parti, tramite i centri nazionali di informazioni o in latro modo,
promuoveranno l’uso del supplemento al Diploma dell’UNESCO/Consiglio d’Europa o
di qualunque altro documento ad esso paragonabile da parte degli istituti di insegnamen-
to superiore delle parti”.
Inoltre, nella Dichiarazione di Bologna del 19 giugno 1999 il primo obiettivo stabi-
lito dai Ministri dell’istruzione superiore in tale Dichiarazione è ”L’adozione di un siste-
ma di titoli di semplice leggibilità e comparabilità, anche tramite l’implementazione del
Diploma Supplement, al fine di favorire l’occupabilità dei cittadini europei e la competiti-
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stema essenzialmente fondato su due cicli principali, rispettivamente di
primo e secondo livello e di un sistema di crediti didattici20. 
In particolare, il Diploma Supplement (DS) o Supplemento al Diplo-
ma, è un documento allegato al diploma di laurea, volto a migliorare la
“trasparenza” internazionale e a facilitare il riconoscimento accademi-
co e professionale delle qualifiche (diplomi, lauree, certificati, etc.). Il DS
fornisce una descrizione della natura, del livello, del contesto, del con-
tenuto e dello status degli studi intrapresi e completati con successo dal
soggetto menzionato nell’originale della qualifica cui tale Supplemento
è allegato21.
Serve a rendere più trasparente il titolo perché lo integra con la
descrizione del curriculum di studi effettivamente seguito, rendendo
così più agevole il riconoscimento accademico e professionale dei ti-
toli italiani all’estero e la libera circolazione internazionale dei nostri
laureati e diplomati.
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vità internazionale del sistema europeo dell’istruzione superiore”. Successivamente, nel
Comunicato di Berlino del 2003 l’impegno viene ulteriormente precisato: “I Ministri assu-
mono come obiettivo che ogni studente che si laurea a partire dal 2005 riceva il Diploma
Supplement automaticamente e gratuitamente. Il DS dovrebbe essere rilasciato in una lin-
gua europea ampiamente diffusa. I Ministri fanno appello alle istituzioni e ai datori di la-
voro affinché facciano un uso sempre più esteso del DS in modo da trarre vantaggio dal-
la maggiore trasparenza e flessibilità dei sistemi di titoli di istruzione superiore, sia per fa-
vorire l’occupabilità dei laureati che per facilitare il riconoscimento accademico ai fini del
proseguimento degli studi.”
20 Il sistema non solo diminuisce la rigidità nell’organizzazione dei curricula e favo-
risce, come richiesto dalle intese europee, la mobilità internazionale, ma corrisponde alla
scelta, compiuta ormai da tutta la cultura pedagogica internazionale, di concentrare l’at-
tenzione sullo studente e sull’apprendimento anziché sul docente e sull’insegnamento. In
questi termini, G. LUZZATTO, A. STELLA, L’intreccio tra riforma didattica e Processo di Bologna,
in C. FINOCCHIETTI, D. GIACOBAZZI, P. PALLA (a cura di), op. cit., p. 16.
21 Il rilascio del DS è da tempo obbligatorio in Italia. L’art. 6 del  d.m. 30 aprile 2004,
stabilisce che le Università italiane rilascino a partire dal 2005 e in edizione bilingue il Sup-
plemento al diploma, fornendo un allegato di riferimento conforme al modello redatto dal
Consiglio d’Europa e dall’Unesco. Il D.P.R. 8 luglio 2005, n. 212 - Regolamento recante di-
sciplina per la definizione degli ordinamenti didattici delle Istituzioni di alta formazione
artistica, musicale e coreutica, a norma dell’articolo 2 della legge 21 dicembre 1999, n. 508,
all’art. 10. Regolamenti didattici, comma 5, dispone “Le istituzioni rilasciano, come supple-
mento al diploma di ogni titolo, un certificato che riporta, secondo modelli conformi a quelli adot-
tati dai paesi europei, le principali indicazioni relative al curriculum specifico seguito dallo studen-
te per conseguire il titolo”.
Con d.m. 26 ottobre 2005 viene, infine, fornito un successivo modello del Supple-
mento al diploma con alcune correzioni rispetto alla prima edizione. Il Ministero dell’Istru-
zione, dell’Università e della Ricerca (MIUR) ha creato un’apposita sezione del proprio sito
internet contenente tutte le informazioni sul Supplemento al diploma italiano al fine di fa-
cilitarne il rilascio da parte delle università.
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Il supplemento al diploma può essere stampato in lingua italiana
e in altra lingua europea ed è costituito da otto sezioni:
• dati anagrafici,
• informazioni sul titolo di studio,
• informazioni sul livello del titolo di studio,
• informazioni sul curriculum e sui risultati conseguiti,
• informazioni sull’ambito di utilizzazione del titolo di studio,
• informazioni aggiuntive,
• certificazione,
• informazioni sul sistema nazionale di istruzione superiore.
Non è possibile modificare o integrare i titoli delle 8 sezioni, per non
snaturare lo scopo del documento che è quello di avere un modello inter-
nazionale comune. Anche il preambolo allo schema, che è parte integran-
te del Diploma Supplement, non può essere eliminato o modificato.
Al fine di facilitare il riconoscimento di periodi di studio all’estero
è stato introdotto, nel 1989, nell’ambito del programma Erasmus, l’ECTS,
European Community Course Credit Transfer (ECTS), inteso a consentire il
trasferimento e l’accumulo dei crediti22.
Diploma Supplement e sistema ECTS costituiscono, in sostanza, mec-
canismi  di trasparenza (documenti e procedure) per verificare l’auten-
ticità e la comprensione dei documenti al fine di facilitare la mobilità dei
cittadini.
Nella Conferenza di Praga, i ministri promuovono l’adozione da par-
te degli istituti universitari di sistemi agevoli di comparazione delle qua-
lifiche. In questo comunicato, per la prima volta è contenuto un riferimen-
to alla rete ENIC/NARIC come canale di diffusione delle best practices
di riconoscimento e delle informazioni sui differenti sistemi di istruzio-
ne superiore. 
La rete NARIC (National Academic Recognition Information Centres)
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22 Il sistema ECTS è un modo di descrivere un programma di studi attribuendo dei
crediti alle sue componenti. La definizione dei crediti può essere basata su diversi para-
metri: il carico di lavoro per studente, i risultati dell’apprendimento e le ore di contatto.
Il sistema europeo di accumulazione e trasferimento dei crediti è incentrato sullo stu-
dente e basato sul carico di lavoro richiesto a uno studente per raggiungere gli obiettivi
di un corso di studio, espressi in termini di risultati dell’apprendimento e di competenze
da acquisire.
Il sistema è considerato di fondamentale importanza anche nella Risoluzione del Par-
lamento europeo del 13 marzo 2012 (2011/2180 (INI)), cit., che osserva che il sistema deve
essere più trasparente e offrire raffronti più precisi tra qualifiche e diplomi. A tal fine si in-
coraggia la Commissione e gli Stati membri a utilizzare uno strumento ECTS migliorato
per agevolare la mobilità di studenti e professionisti.
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è stata costituita nel 1984 dietro iniziativa  della Commissione Europea.
Con essa si attua quanto previsto dalla decisione del Consiglio europeo
dei ministri dell’Educazione con lo scopo di collegare i centri designati
dalle autorità nazionali dei Paesi membri dell’Unione Europea e di altri
paesi europei. L’ENIC (European Network of national Information Centres
on academic recognition and mobility), svolge il ruolo di rete tra i centri na-
zionali di informazione designati dalle autorità  nazionali  dei  paesi  mem-
bri  della Convenzione culturale  del Consiglio d’Europa e della Regio-
ne Europa dell’Unesco. 
Le due reti sono interconnesse in un sito internet integrato che con-
sente di accedere ai differenti centri nazionali23, in cui sono contenuti i
dati relativi ai sistemi nazionali di istruzione superiore, gli elenchi del-
le istituzioni riconosciute, le procedure per il riconoscimento delle qua-
lifiche accademiche e professionali. 
Nel successivo Comunicato di Berlino si invitano gli Stati parteci-
panti a elaborare un Quadro nazionale dei titoli suddiviso sui tre cicli del
Processo di Bologna, il cosiddetto National Qualifications Framework-NQF.
L’NQF ha lo scopo di descrivere ogni titolo in base a diversi crite-
ri: carico di lavoro per gli studenti, livello, risultati di apprendimento, com-
petenze e profili. Il fine è quello di tendere ad una più corretta leggibi-
lità e comparabilità delle qualifiche dei differenti sistemi. Inoltre il fra-
mework intende offrire ai Paesi terzi un quadro completo di tutti i titoli
presenti in Europa  e, dunque, di presentare sinteticamente l’intera of-
ferta formativa a livello europeo24.
A tal proposito, è opportuno segnalare che, nel 2008, il Parlamen-
to e il Consiglio dell’Unione europea hanno approvato la costruzione di
un Quadro europeo delle qualifiche (European Qualifications Framework-
EQF)25: a differenza del quadro delle qualifiche elaborato all’interno del
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23 In Italia il centro ENIC/NARIC è il CIMEA (Centro di Informazione sulla Mobi-
lità e le Equivalenze Accademiche), che opera dal 1984. Il CIMEA, tramite il proprio sito
internet, fornisce informazioni su tutto il sistema di istruzione superiore italiano, sia per
quanto riguarda gli elenchi delle istituzioni riconosciute e operanti in Italia, che per la ti-
pologia dei titoli di studio presenti nel sistema italiano. Inoltre fornisce informazioni det-
tagliate su tutte le procedure di riconoscimento dei titoli esteri vigenti nel nostro sistema
e sull’applicazione della Convenzione di Lisbona in Italia.
24 In Italia il Ministero dell’Istruzione, dell’Università e della Ricerca ha avviato il pro-
cesso di realizzazione del Quadro dei titoli italiani- QTI, a partire dal 2005, seguendo il mo-
dello del Quadro dei titoli per lo Spazio europeo dell’istruzione superiore e l’iter procedu-
rale suggerito a livello europeo. Il documento è stato presentato nell’ottobre 2010 ed è re-
peribile sul sito www.cimea.it.
25 In GUCE C-111/07 del 23 aprile 2008.
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Processo di Bologna, l’EQF comprende tutti i livelli di istruzione, dalla
scuola primaria al dottorato, in un’ottica di apprendimento permanen-
te ed è costituito da otto livelli, dei quali l’istruzione superiore compren-
de il sesto, il settimo e l’ottavo.
A tal riguardo, è utile sottolineare che il Parlamento europeo ha, an-
che di recente, ribadito la necessità di far leva sull’applicazione del qua-
dro europeo delle qualifiche (EQF) in ogni Stato membro al fine di ga-
rantire la fiducia reciproca e semplificare il riconoscimento dei titoli ac-
cademici in tutta l’Unione europea, eventualmente con un riconoscimen-
to retroattivo (anche dei titoli accademici più vecchi)26.
Anche nel Comunicato di Bergen troviamo specifici riferimenti al Ri-
conoscimento dei titoli e dei periodi di studio e la Conferenza è stata l’oc-
casione per verificare alcuni dati relativi all’applicazione del Processo di Bo-
logna all’interno dei differenti sistemi. Inoltre, la rete ENIC/NARIC è ci-
tata quale fonte informativa utile ai differenti Stati per intervenire sui pro-
blemi relativi al riconoscimento individuati dalla rete nei vari sistemi.
A Londra i ministri sottolineano la necessità di continuare ad inten-
sificare gli sforzi per rimuovere gli ostacoli alla mobilità. 
A Lovanio il Diploma Supplement e il sistema di crediti ECTS ven-
gono indicati quali strumenti essenziali per il riconoscimento delle qua-
lifiche, mentre sul tema mobilità viene riconfermata la necessità di un pie-
no riconoscimento dei periodi di studio svolti all’estero: i Paesi membri
sono invitati a porre in essere misure concrete per attuare tali pratiche
di riconoscimento. Più in particolare, i ministri affermano “faremo fron-
te alle sfide della nuova era impegnandoci per l’eccellenza in tutti gli aspet-
ti dell’istruzione superiore. Questo richiederà un’attenzione costante per
la qualità. Inoltre, mentre esprimiamo il nostro sostegno per la pregevo-
le diversità esistente nei nostri sistemi educativi, ci impegniamo a rico-
noscere pienamente nelle nostre politiche pubbliche il valore delle diver-
se missioni dell’istruzione superiore, che includono sia l’insegnamento
e la ricerca che i servizi alla comunità e l’impegno per la coesione socia-
le e lo sviluppo culturale. Tutti gli studenti, i docenti e il personale am-
ministrativo nell’ambito dell’istruzione superiore dovrebbero essere mes-
si in grado di rispondere alle richieste sempre nuove di una società in ve-
loce evoluzione”27.
Sul tema del riconoscimento dei titoli accademici  anche la Corte di
Giustizia Europea è intervenuta più volte.
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26 2011/2180(INI), cit.
27 Sul punto v., A. MASIA, op. loc cit.
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Nel caso Kraus28 ha affermato che uno Stato membro può subordi-
nare ad autorizzazione amministrativa l’utilizzo, da parte di un proprio
cittadino, di un titolo accademico post-laurea qualora esso sia stato otte-
nuto in un altro Stato membro. In particolare, nel caso in questione un
cittadino tedesco aveva conseguito un Master of laws presso l’Universi-
tà di Edimburgo, dopo aver conseguito la laurea e aver superato l’esa-
me di Stato per l’esercizio della professione in Germania. L’ordinamen-
to tedesco imponeva in questo caso la presentazione di una domanda di
riconoscimento accademico al ministero competente29 per una valutazio-
ne in merito all’utilizzo del titolo. La Corte ha ritenuto che la necessità
di tutela “contro l’impiego abusivo di titoli universitari che non siano sta-
ti rilasciati in conformità alle norme emanate a tal fine nello Stato nel cui
territorio il titolare del diploma intende avvalersene, costituisce un in-
teresse legittimo atto a giustificare una restrizione, ad opera dello Stato
membro interessato, delle libertà fondamentali garantite dal Trattato”30.
La previsione, da parte di uno Stato membro, di un meccanismo di
autorizzazione per l’ uso dei titoli universitari post-laurea conseguiti in
un altro Stato membro e di sanzioni penali per il caso in cui tale proce-
dura non sia rispettata non è, di per sé, incompatibile con i dettami del
diritto comunitario. Tuttavia, per potere essere considerata conforme con
le prescrizioni dell’ordinamento comunitario in tema di osservanza del
principio di proporzionalità, deve rispettare talune condizioni. In parti-
colare la procedura autorizzativa deve essere finalizzata unicamente alla
verifica del regolare rilascio del titolo, e deve essere facilmente accessi-
bile e non sottoposta a costi elevati. Si deve inoltre prevedere una pos-
sibilità di proporre ricorso contro il rifiuto dell’autorizzazione31. 
Nei casi Thieffry32 e Patrick33 la Corte è intervenuta in merito al caso
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28 CGCE 31 marzo 1993, C-19/92, Kraus C. Land Baden-Wuerttembers, in Riv. it. dir. pubbl.
comunit., 1993, p. 903.
29 Ai punti nn. 27 e 28 della sentenza la Corte afferma che “in mancanza di un’ar-
monizzazione delle condizioni nelle quali il titolare di un diploma universitario post lau-
rea può avvalersene negli Stati membri diversi da quello in cui il titolo è stato rilasciato,
gli Stati membri restano, in linea di principio, competenti a definire le modalità alle qua-
li subordinano l’uso dello stesso nel loro territorio. Si deve però sottolineare che il diritto
comunitario limita l’esercizio di siffatta competenza da parte degli Stati membri esigen-
do che le norme nazionali in materia non costituiscano un ostacolo all’esercizio effettivo
delle libertà fondamentali garantite dagli artt. 48 e 52 del Trattato”.
30 Punto n. 35.
31 Punti nn. 36 e 37.
32 CGCE 28 aprile 1977, C-71/76, cit. La Corte, fra l’altro, ha rilevato che costituireb-
be una restrizione ingiustificata alla libertà di stabilimento rifiutare l’accesso ad una de-
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di cittadini di uno Stato membro cui era stato negato l’accesso all’eser-
cizio di una professione in uno Stato diverso da quello ove avevano por-
tato a termine la formazione accademica, in quanto non risultavano in
possesso del titolo accademico richiesto dal Paese ospitante.
Per quanto gli Stati distinguano fra riconoscimento universitario (o
accademico), finalizzato al proseguimento degli studi e riconoscimento
a fini professionali, finalizzato allo svolgimento di un’attività professio-
nale, nondimeno il giudice comunitario propende per una contempera-
zione fra i due requisiti, prevedendo, in particolare, che il riconoscimen-
to accademico possa costituire un presupposto, in certi casi già di per sé
sufficiente, del riconoscimento a fini professionali. Nel caso Morgenbes-
ser34, peraltro, la Corte aveva già ritenuto necessario valutare il titolo ac-
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terminata professione, in uno Stato membro a chi sia titolare di un diploma dichiarato equi-
valente dall’autorità competente del Paese di stabilimento e possieda gli specifici requisi-
ti di preparazione professionale in detto paese ma non sia in possesso del diploma nazio-
nale corrispondente al diploma di cui è titolare e che è stato dichiarato equivalente.
33 CGCE 28 giugno 1977, C-11/77, Patrick C. Min. affari cult. francesi, in Riv. dir. in-
ternaz., 1978, p. 805. Nel caso di specie si trattava di un cittadino inglese, titolare di un di-
ploma di architetto riconosciuto in Francia, al quale era stato comunque vietato l’eserci-
zio della professione in tale Stato. La Corte ribadisce che, indipendentemente dalla man-
cata adozione delle direttive specifiche previste dall’art. 57 par. 1 del Trattato, non è pos-
sibile richiedere condizioni ulteriori per l’esercizio della professione al soggetto il cui ti-
tolo sia stato riconosciuto dalle competenti autorità nazionali.
34 Cfr. CGCE, 13 novembre 2003, C-313/01, Morgenbesser C. Cons. ord. avv. Genova,
in Dir. lav., 2004, II, p. 139, con nota di C. TIMELLINI, Riconoscimento dei titoli a fini professio-
nali e pratica forense. La pronuncia riguardava il caso di una cittadina francese residente in
Italia, titolare di una maîtrise en droit rilasciata in Francia nel 1996, ma priva del certificat
d’aptitude à la profession d’avocat (CAPA, certificato di idoneità alla professione di avvoca-
to). La Morgenbesser, dopo un breve tirocinio presso uno studio legale francese, aveva la-
vorato dal 1998 in uno studio legale nel nostro Paese, e aveva chiesto l’iscrizione nel regi-
stro dei praticanti, necessaria per effettuare validamente, ai fini dell’esame di idoneità al-
l’esercizio della professione, il periodo di pratica in Italia. La sua domanda veniva respin-
ta (dal Consiglio dell’Ordine degli avvocati di Genova nonché dal Consiglio Nazionale Fo-
rense) in quanto la legge italiana che disciplina la professione di avvocato prevede il pos-
sesso della laurea in giurisprudenza conferita o confermata da un’università italiana e la
Morgenbesser non era, comunque, abilitata in Francia all’esercizio della professione di av-
vocato. Secondo la Corte “Uno Stato membro non può rifiutarsi di iscrivere il titolare di
una laurea in giurisprudenza, conseguita in un altro Stato membro, nel registro di coloro
che effettuano il periodo di pratica necessario per essere ammessi alla professione di av-
vocato. Tale rifiuto, non può essere giustificato per il solo motivo che non si tratta di una
laurea in giurisprudenza conferita, confermata o riconosciuta come equivalente da
un’università del primo Stato”. Per ulteriori commenti cfr. S. BASTIANON, La Corte di giu-
stizia e il riconoscimento dei diplomi: recenti sviluppi, in Corriere giur., 2004, p. 746; M. BERTI,
Pratica forense e libertà di stabilimento,  in Dir. pubb.comp. ed eur., 2004, p. 372; A. MARI, Com-
mento al caso Morgenbesser, in Giorn. dir. Amm., 2003, p. 1041; C. TUO, La “professione” di pra-
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cademico posseduto, prima di escludere ad un soggetto, non ancora qua-
lificato, di accedere al percorso formativo all’interno di uno Stato diver-
so da quello in cui ha ricevuto l’insegnamento universitario. 
Altra sentenza ha riguardato il caso di una studentessa di cittadi-
nanza italiana che si era iscritta ad un corso di studi quadriennali pres-
so la Notthingam Trent University35. Per evitare gli elevati oneri economi-
ci derivanti da un soggiorno nel Regno Unito, la studentessa aveva de-
ciso di seguire le lezioni in Italia presso l’European School of Economics (ESE
Insight World Education System Ltd), istituto di istruzione superiore abi-
litato a tenere in numerosi Stati membri corsi di studio universitari per
gli studenti iscritti alla Notthingam. 
Dopo essersi iscritta al primo anno di corso, la studentessa appren-
deva, però, che i titoli rilasciati dall’Università inglese, ancorché legal-
mente riconosciuti nel Regno Unito, non potevano trovare riconoscimen-
to in Italia se ottenuti mediante periodi studio svoltisi esclusivamente sul
territorio italiano. In realtà la posizione del Governo italiano, seppur mo-
tivata dalla necessità di garantire un livello elevato dell’istruzione uni-
versitaria, di fatto aveva ostacolato la libera circolazione delle persone
e la libertà di stabilimento (l’istituto de quo era costituito in forma di so-
cietà di capitali a responsabilità limitata) scoraggiando gli studenti ad iscri-
versi a simili corsi universitari. Ed infatti, il Giudice europeo ha afferma-
to che “l’art. 43 CE osta a una prassi amministrativa, in forza della qua-
le i diplomi universitari rilasciati da un’università di uno Stato membro
non possono essere riconosciuti in un altro Stato membro quando i cor-
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ticante avvocato secondo la Corte di giustizia: alcuni rilievi sul caso Morgenbesser, in Dir. comm.
internaz., 2004, p. 435.
La Corte, peraltro, già nel caso Vlassopoulou (CGCE 7 maggio 1991, C-340/89, Vlas-
sopoulou C. Ministerium fur justiz e altro, in Riv. it. dir. pubbl. comunit., 1992, p. 607), aveva
affermato la necessità di operare un raffronto tra le competenze attestate dal diploma na-
zionale e le qualifiche richieste dalle norme dello Stato di stabilimento, che “deve effettuar-
si esclusivamente in considerazione del livello delle conoscenze e delle qualifiche che que-
sto diploma, tenuto conto della natura e della durata degli studi e della formazione pra-
tica di cui attesta il compimento, consente di presumere in possesso del titolare”, pur aven-
do riguardo ad eventuali differenze obiettive relative al contesto giuridico e all’ambito di
operatività della professione in esame. Come si è visto, alla Corte era stato richiesto se fos-
se compatibile con l’art. 52 (ora 43) il subordinare alle norme interne dello Stato di stabi-
limento l’esercizio della professione di avvocato da parte di un cittadino comunitario già
abilitato nel proprio Stato e ammesso ad esercitare nello Stato ospite la professione di con-
sulente legale.
35 CGCE, 13 novembre 2003, C 153/02, Neri C. European School of Economics, in Dir.
lav., 2004, II, p. 3, con nota di C. TIMELLINI, La Corte di giustizia sul riconoscimento dei titoli
accademici.
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si propedeutici a tali diplomi sono stati tenuti in quest’ultimo Stato mem-
bro ad opera di un diverso istituto di istruzione in conformità ad un ac-
cordo concluso fra i due istituti”.
Sul tema della distinzione tra riconoscimento dei titoli finalizzato al-
l’esercizio di una professione regolamentata e al conseguimento di abilita-
zioni professionali nell’ambito di procedure comparative, la Corte è inter-
venuta con una pronuncia relativa all’accesso alla docenza universitaria36.
Tale sentenza origina dalla vicenda di un cittadino italiano che ave-
va richiesto il riconoscimento in Italia37 (dove era assunto come ricerca-
tore) dell’abilitazione all’insegnamento universitario in qualità di profes-
sore ordinario in Germania. A sostegno della propria pretesa il ricorren-
te aveva invocato l’applicazione della direttiva 2005/36/CE in tema di
professioni regolamentate, sostenendo che l’idoneità scientifica naziona-
le costituisse un “attestato di un livello determinato di qualifica profes-
sionale” soggetto agli obblighi del mutuo riconoscimento.
Il Giudice europeo ha sottolineato che sussiste un’essenziale diffe-
renza tra il conseguimento di una qualifica in applicazione di criteri as-
soluti e una procedura di selezione che conduce, mediante la compara-
zione dei candidati ad attribuire un numero prefissato di idoneità. Le nor-
me comunitarie non vertono sulle procedure di selezione e non posso-
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36 CGCE, 17 dicembre 2009, C-586/08, Cfr. CGCE 17 dicembre 2009, C-586/08, An-
gelo Rubino C. Ministero dell’Università e della Ricerca, in Riv. crit. dir. lav., 2010, 2, p.370, con
nota di S. NESPOR, Riconoscimento dei diplomi e libera circolazione dei lavoratori e in Foro amm.
CdS, 2010, p. 785 con nota di B. GAGLIARDI, Libertà di circolazione dei lavoratori, concorsi pub-
blici e mutuo riconoscimento dei diplomi.
37 La cittadinanza comune al ricorrente e all’amministrazione resistente non esclu-
de il carattere transnazionale della questione, dal momento che il principio di libera cir-
colazione dei lavoratori è efficace anche nei rapporti tra cittadini e Stati di appartenenza,
purché un paese terzo sia in qualche modo coinvolto, ad esempio in quanto luogo di rila-
scio dell’abilitazione. Cfr. CGCE 31 marzo 1993, C-19/92, cit. La disciplina comunitaria non
trova, invece, ingresso qualora il cittadino non abbia esercitato un’attività professionale in
uno Stato terzo ma vi si sia spostato per ottenere una sorta di “certificato di qualità” del
diploma conseguito nel paese di origine, come è avvenuto per un ingegnere che, laurea-
tosi in Italia, aveva ottenuto in Spagna l’iscrizione all’ordine professionale senza supera-
re alcun esame di Stato e, senza aver esercitato alcuna attività sul suolo spagnolo, aveva
richiesto il riconoscimento del titolo ivi ottento ai fini dell’iscrizione all’albo professiona-
le in Italia: CGCE, 29 gennaio 2009, C-311/06, Consiglio nazionale degli ingegneri C. Ministe-
ro della Giustizia, in Guida al dir., 2009, 7, 92. In questo caso la Corte ha stabilito che “le di-
sposizioni della richiamata direttiva non possono essere invocate, al fine di accedere ad una
professione regolamentata in uno Stato membro ospitante, da parte del titolare di un tito-
lo rilasciato da un’autorità di un altro Stato membro che non sanzioni alcuna formazione
prevista dal sistema di istruzione di tale Stato membro e non si fondi né su di un esame
né su di un’esperienza professionale acquisita in detto Stato membro”.
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no essere invocate a fondamento di un preteso diritto all’assunzione, ma,
al contrario, assicurano il mero diritto a concorrere in condizioni di pa-
rità con i candidati del Paese di destinazione i quali siano in possesso di
un titolo di studio equivalente. In base alla pronuncia si può affermare
che spetta agli Stati membri decidere le modalità di selezione e di reclu-
tamento per l’accesso alla docenza universitaria: se l’accesso a una pro-
fessione è riservato ai candidati che hanno superato una procedura di-
retta a ottenere un numero predeterminato di persone a seguito di una
valutazione comparativa non si può, pertanto, applicare la direttiva
2005/36/CE, poiché non si tratta di una questione legata all’accesso a una
professione regolamentata. Gli Stati devono però garantire che “le qua-
lifiche acquisite in un altro Stato membro siano riconosciute per il loro
giusto valore e siano considerate nello svolgimento della procedura com-
parativa che si svolge in un altro Paese Ue”38.
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38 In parte diversa è l’ipotesi in cui l’accesso alla funzione pubblica sia preceduto da
un periodo di formazione cui si accede tramite il superamento di una procedura concor-
suale secondo il modello delle “scuole di amministrazione”. In questo caso la separazio-
ne tra il riconoscimento di diplomi e formazioni professionali e quello delle abilitazioni ri-
lasciate nell’ambito di procedure comparative è meno netto. Nella sentenza del 9 settem-
bre 2003, C- 285/01, Burbaud C. Ministère de l’emploi et de la soidaritè, in Dir. e giust., 2003,
44, p. 113, relativa ad unacontroversia riguardante la domanda della sig.ra Burbaud di in-
serimento nel ruolo dei dirigenti pubblici ospedalieri francesi in forza delle sue qualifiche
ottenute in Portogallo, la Corte afferma che “La constatazione del superamento dell’esa-
me conclusivo della formazione presso l’Ecole nationale de la Santè Publique, che conduce a
una nomina in ruolo nel pubblico impiego ospedaliero francese, deve essere qualificata come
“diploma” ai sensi della direttiva del Consiglio 21 dicembre 1988 n. 89/48/Cee. Spetta al
giudice a quo verificare, ai fini dell’applicazione dell’art. 3 par. 1 lett. a) di tale direttiva, se
possa essere qualificato come diploma un titolo conseguito in un altro paese membro da
un cittadino di uno Stato che intenda esercitare una professione regolamentata nello Sta-
to ospitante. Egli dovrà anche esaminare entro quali limiti le formazioni certificate da tali
diplomi siano equivalenti sotto il profilo della durata e delle materie trattate. Se emerge
da tali verifiche che si tratta in entrambi i casi di un diploma ai sensi della direttiva e che
questi diplomi certificano formazioni equivalenti, la citata direttiva osta a che le autorità
dello Stato membro ospitante subordinino l’accesso di tale cittadino di uno Stato membro
alla professione di dirigente nel pubblico impiego ospedaliero alla condizione che egli se-
gua la formazione impartita dall’Ecole nationale de la Santè Publique e si sottoponga all’esa-
me previsto al termine di tale formazione”. Cfr. B. GAGLIARDI, op. cit., p. 749 ss. 
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Le iniziative delle imprese multinazionali in materia
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1. Responsabilità sociale d’impresa: definizione e contenuto
La responsabilità sociale d’impresa (RSI) o corporate social responsi-
bility (CSR) è un concetto che trae origine dal dibattito, risalente ormai
agli anni Trenta, circa gli interessi che i managers dovrebbero persegui-
re nello svolgimento dell’attività d’impresa, nello specifico se la gestio-
ne societaria dovesse essere orientata all’esclusiva utilità degli azionisti
della società, perciò verso la massimizzazione dei profitti1, oppure se bi-
sognasse intendere l’impresa come un’istituzione al servizio della socie-
tà e dei diversi stakeholders (cioè di tutti quei soggetti -lavoratori, forni-
tori, comunità locali- a vario titolo coinvolti nell’attività propria dell’im-
presa)2, avente quindi il fine di promuovere il bene comune3. 
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1 In argomento, cfr. M. FRIEDMAN, The Social Responsibility of Business is to Increase its
Profits, in G. D. CHRISSIDES, J. H. KELER (eds.), An Introduction to Business Ethics, Londra, 1933,
p. 133, secondo cui il vero dovere sociale dell’impresa è ottenere i più elevati profitti pro-
ducendo ricchezza e lavoro nel modo più efficiente possibile. Dello stesso avviso, più re-
centemente, E. STEINBERG, Just Business Ethics in Action, Oxford, 2000, p. 36, secondo cui lo
scopo dell’impresa è la realizzazione del massimo profitto per i propri azionisti, senza al-
cun riguardo per gli interessi di altri soggetti. 
2 Per stakeholders può intendersi “qualsiasi gruppo o individuo che può influenzare il, o
che è influenzato dal, conseguimento degli obiettivi dell’organizzazione”, secondo la  definizio-
ne di R. E. FREEMAN, Strategic Management: A Stakeholder Approach, Boston, 1984, p. 46. Per
un approfondimento della teoria degli stakeholder, si segnala il contributo di E. D’ORAZIO,
Responsabilità degli stakeholder e codici etici multistakeholder, in P. ACCONCI (a cura di), La re-
sponsabilità sociale di impresa in Europa, Napoli, 2009, p. 26 ss. 
3 Per una analisi puntuale dell’evoluzione della corporate social responsibility nella dot-
trina dell’impresa e delle società si veda F. PERNAZZA, Legalità e corporate social responsibili-
ty nelle imprese transnazionali, in Diritto del commercio internazionale, 2012, p. 153 e 154, che
cita l’opera di A. A. BERLE JR, G. C. MEANS, The modern corporation and private property, New
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A partire dagli anni Settanta, in ambito economico, si concreta quel-
la globalizzazione dei mercati che tanto risalto ha avuto nella dottrina in-
ternazionale quale fonte dei maggiori cambiamenti dell’epoca attuale: in
un contesto in cui vi è la propensione per il libero mercato e per il mo-
vimento di capitali su scala mondiale, hanno trovato terreno fertile per
il proprio sviluppo degli operatori economici- le imprese multinaziona-
li- che si caratterizzano per la presenza delle proprie unità produttive in
più mercati del globo, potendo organizzare la propria produzione con
grande flessibilità e sfruttare le opportunità economiche in tutto il mon-
do. Cardine dell’attività imprenditoriale è la massimizzazione del pro-
fitto, senza alcuna preoccupazione di ordine etico o ambientale circa le
proprie scelte aziendali e produttive, delocalizzando la produzione in vir-
tù della convenienza economica dell’avere fattori di produzione a costo
più basso. Appare perciò essenziale assicurare il rispetto di quei princi-
pi, sanciti da diversi strumenti normativi internazionali di cui gli Stati
si sono fatti promotori e garanti, quali i diritti umani, la protezione del-
l’ambiente e della biodiversità, lo sviluppo sostenibile, i diritti dei lavo-
ratori, la tutela del patrimonio culturale e artistico. Tale esigenza sembra
potersi attuare, in concreto, solamente attraverso una svolta “etica”, ov-
vero tramite l’adozione, da parte degli operatori economici, di “compor-
tamenti eticamente orientati che superino la logica angusta della mera massi-
mizzazione del profitto”4: si inizia ad assistere pertanto ad un “processo cul-
turale per cui l’etica penetra sempre più nei rapporti economici fino a diriger-
ne, per alcuni aspetti, l’azione”5. La necessità di inserire la questione del-
l’etica negli affari nasce, infatti, dalla diffusa convinzione che l’attenzio-
ne dell’impresa verso le istanze sociali, ambientali ed etiche delle comu-
nità umane costituisca una condizione imprescindibile per uno svilup-
po durevole e sostenibile.
In tale prospettiva, dunque, si sviluppa il concetto di responsabili-
tà sociale d’impresa, il quale richiama le imprese a considerare attenta-
mente, nella definizione della propria strategia imprenditoriale e nell’ar-
ticolazione delle politiche e delle procedure gestionali quotidiane, gli in-
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York, 1932, in cui gli Autori evidenziavano come, avendo gli azionisti ceduto il controllo
e la responsabilità della gestione nella moderna società per azioni, l’azione economica di
quest’ultima dovesse tenere in dovuta considerazione tuti gli interessi dei diversi sogget-
ti influenzati dall’attività di impresa.
4 Così A. M. PALMIERI, Etica e mercato, in M. B. DELI, M. R. MAURO, F. PERNAZZA, F. P.
TRAISCI (a cura di), Impresa e diritti fondamentali nella prospettiva transnazionale, Napoli, 2012,
p. 56. 
5 F. BORGIA, La responsabilità sociale delle imprese multinazionali, Napoli, 2007, p. 70 e 71. 
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teressi diffusi della collettività e l’impatto delle proprie attività non solo
in termini economici ma anche sociali, ambientali ed etici, per contribui-
re al miglioramento delle condizioni di vita dei propri dipendenti, del-
le loro famiglie, della comunità locale e più in generale della società. Con
la RSI nasce, quindi, una teoria d’impresa che vede la produzione di beni
non solo come strumento di profitto ma anche come occasione di realiz-
zazione del benessere sociale. 
Lo stesso operato dell’impresa inizia ad essere valutato globalmen-
te non solo in rapporto ai risultati economici della stessa ma anche in base
alla qualità del prodotto, alla qualità dell’ambiente lavorativo e all’im-
patto sull’ambiente, secondo i dettami di quella scuola di pensiero del-
la cd. business ethics per cui le imprese sono chiamate a compiere azioni
che contribuiscano a promuovere il progresso della collettività e a pre-
venire le iniquità sociali6. Nasce così un sistema di corporate governance
a dimensione internazionale attraverso l’adozione di diversi strumenti
e regole finalizzate ad assicurare un governo efficace dell’impresa ma so-
prattutto corretto nei confronti di tutti gli stakeholders.
Il dibattito ingenerato in materia di RSI ha indotto alcuni organismi
delle Nazioni Unite e dell’Unione europea a occuparsi della materia: tut-
tavia, finora non vi è ancora una definizione comunemente accettata di
responsabilità sociale delle imprese7. La definizione più completa sem-
bra, però, rinvenirsi negli atti dell’Unione europea in particolare nel Li-
bro Verde della Commissione del luglio 2001, che descrive la RSI come
“l’integrazione volontaria delle preoccupazioni sociali ed ecologiche delle impre-
se nelle loro operazioni commerciali e nei loro rapporti con le parti interessate”8,
qualificandola come investimento strategico nel quadro della strategia
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6 In argomento, v. P. DI TORO, L’etica nella gestione di impresa, Padova; 1993, C. COW-
TON, R. CRISP, Business Ethics. Perspectives on the Practice of Theory, Oxford, 1998, p. 43 ss.;
W. H. SHAW, Business Ethics, Belmont, 2004. 
7 Una prima definizione viene comunemente fatta risalire a H. BOWEN, Social Respon-
sibilities of the Businessmen, New York, 1953, p. 6, secondo il quale, nell’economia contem-
poranea, il dovere degli uomini d’affari sarebbe quello di perseguire quelle politiche e di
seguire quelle linee di azione che sono desiderabili in funzione degli obiettivi e dei valo-
ri riconosciuti dalla società.
8 COMMISSIONE EUROPEA, Libro Verde. Promuovere un quadro europeo per la responsabili-
tà sociale delle imprese, COM(2001) 366 definitivo, Bruxelles, del 18 luglio 2001, p. 7, consul-
tabile on line nel sito http://eur-lex.europa.eu. La definizione della Commissione conin-
cide nel contenuto alla definizione adottata da altre organizzazioni, quali il World Business
Council for Sustainable Development e del Business for Social Responsibility. Per un’analisi del-
le diverse definizioni di RSI, si veda A. DAHLSRUD, How Corporate Social Responsibility is
Defined: an Analysis of 37 Definitions, pubblicato on line il 9 novembre del 2006 da Wiley In-
terScience, reperibile su http://onlinelibrary.wiley.com.
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commerciale di un’impresa, che permette di raggiungere anche obietti-
vi sociali oltre alla propria ragion d’essere ovvero il profitto. Per un’im-
presa assumere comportamenti socialmente responsabili vuol quindi dire
andare al di là dei normali obblighi giuridici previsti dal diritto interno,
investendo coscientemente nel capitale umano, nella salute e nel progres-
so sociale, nel rispetto per l’ambiente, sviluppando programmi e azioni
che portino ad una migliore qualità della vita. 
L’elemento innovativo di una responsabilità sociale così concepita
è costituito dall’attenzione dimostrata verso tutti quegli interlocutori del-
l’impresa multinazionale che possono considerarsi “indiretti”, guardan-
do cioè anche ai rapporti esterni dell’impresa, passando quindi da una
prospettiva in cui chi gestisce e controlla l’impresa ha non più doveri fi-
duciari nei confronti dell’unico stakeholder protetto dal diritto (l’azioni-
sta), ma anche verso soggetti quali consumatori, dipendenti, istituzioni
nazionali e internazionali e verso la società civile, passando quindi ad una
prospettiva multi-stakeholder9. Tale approccio è confermato anche dalla Co-
municazione della Commissione del 25 ottobre 2011, che definisce la RSI
come “responsabilità delle imprese per il loro impatto sulla società”10: questa
definizione viene specificata facendo riferimento all’obbligo delle impre-
se di rispettare la legislazione applicabile e gli accordi collettivi, a cui si
aggiunge l’impegno, non oggetto di normazione imperativa, ad attuare
“un processo per integrare le questioni ambientali, sociali, etiche, i diritti uma-
ni e le sollecitazioni dei consumatori nelle loro operazioni commerciali [...] al fine
di creare un valore condiviso tra proprietari/azionisti e gli altri soggetti interes-
sati e la società in generale nonché a identificare, prevenire e mitigare i possi-
bili effetti diversi”11. 
A chiarire la portata di questa definizione di responsabilità socia-
le ne interviene un’altra, a livello internazionale, che si ritrova nel la-
voro del Rappresentante Speciale del Segretario generale dell’ONU su
Business and Human Rights, John Ruggie, al punto 11 dei suoi Principi
Guida, secondo il quale: “business enterprises should respect human rights.
This means that they should avoid infringing on the human rights of others
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9 Così L. SACCONI, Responsabilità sociale come governance allargata d’impresa: un’inter-
pretazione basata sulla teoria del contratto sociale e della reputazione, in Etica, Diritto ed Econo-
mia, 2004, suppl., p. 7. 
10 COMMISSIONE EUROPEA, Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Con-
siglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle regioni, Strategia rinnovata del-
l’UE per il periodo 2011-14 in materia di responsabilità sociale delle imprese, COM(2011) 688 def.,
Bruxelles, del 25 ottobre 2010. 
11 Ibidem, p. 7.  
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and should address adverse human rights impacts with which they are invol-
ved”12. Secondo tale definizione, seppur limitata all’ambito dei diritti
umani fondamentali, le imprese devono attivare i processi per moni-
torare, prevenire, ridurre e gestire l’impatto delle proprie attività sui
diritti umani.
L’obiettivo, quindi, è quello di fare in modo che le imprese svol-
gano la propria attività produttiva nel pieno rispetto dei diritti fonda-
mentali della persona, delle comunità locali e dell’ambiente: tale ne-
cessità è consequenziale anche a comportamenti ed abusi messi in atto
dalle imprese che hanno arrecato gravi danni alle comunità umane de-
gli Stati ospiti delle proprie attività produttive. Gli abusi commessi dal-
le imprese, infatti, seppur non sempre riconducibili a precise violazio-
ni degli ordinamenti nazionali, sono stati progressivamente interpre-
tati e costruiti come violazioni o mancanze nei confronti di un comples-
so di principi definiti come appartenenti ad una ampia sfera di respon-
sabilità sociale internazionale dell’impresa, che implica la perdita di
reputazione e, quindi, la possibile riduzione delle proprie quote di mer-
cato qualora gli stakeholders più interessati riuscissero a mobilitare l’opi-
nione pubblica su larga scala13. 
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12 Nel 2005 John Ruggie è stato nominato Rappresentante speciale sul rapporto
tra impresa e diritti fondamentali dal Segretario Generale delle Nazioni; secondo il man-
dato, il Rappresentante avrebbe dovuto individuare degli standards di condotta social-
mente responsabili da indirizzare alle imprese multinazionali con riguardo alla tutela
dei diritti umani fondamentali e ricostruire il contenuto dei corrispondenti obblighi gra-
vanti sugli Stati (cfr. UNITED NATIONS, COMMISSION ON HUMAN RIGHTS, Human rights and
transnational corporations and other business enterprises, res 2006/69, UN Doc.
E/CN.4/2005/L.87, del 15 aprile 2005). Il lavoro del SRSG ha condotto all’approvazio-
ne da parte del Consiglio per i diritti umani, il 16 giugno 2011, dei Guiding Principles on
Business and Human Rights for implementing the UN “Protect, Respect and Remedy” Frame-
work. I Principi guida sono il prodotto di sei anni di ricerche e di consultazioni opera-
te dal Rappresentante speciale e costituiscono un set di raccomandazioni che delinea-
no come gli Stati e le imprese debbano attuare il Framework “Protect, Respect and Reme-
dy”, allo scopo di gestire in maniera migliore il rapporto tra impresa e diritti fondamen-
tali. Per una analisi dei Principi guida, R. MARES The UN guiding principles on business
and human rights: foundations and implementation, Leiden, 2012; J. G. RUGGIE, Protect, Re-
spect, and Remedy: The UN  Framework for Business and Human Rights, in M. A. BADERIN,
M. SSENYONJO (eds.), International Human Rights Law. Six Decades after the UDHR and Be-
yond, Farnham, Burlington, 2010, p. 519 ss. 
13 In questo senso P. ACCONCI, La promozione della responsabilità sociale d’impresa nel
diritto internazionale, in P. ACCONCI (a cura di), La responsabilità sociale d’impresa in Europa,
cit., p. 9. 
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2. Il quadro normativo internazionale in materia di responsabilità so-
ciale d’impresa
In considerazione della particolare incidenza delle imprese multi-
nazionali sul mercato globale, la RSI di cui necessita la comunità inter-
nazionale non può che svilupparsi attraverso fonti e strumenti di natu-
ra internazionale. Ciò spiega l’ampia azione condotta dalle organizzazio-
ni intergovernative più rilevanti in questo settore (quali ONU, OCSE e
OIL), anche e soprattutto attraverso atti di soft law14: infatti, nell’impos-
sibilità di adottare una disciplina vincolante a causa degli intrinseci li-
miti dell’ordinamento giuridico internazionale, gli Stati e le organizza-
zioni internazionali si sono orientati verso la creazione di un set di rego-
le sul quale vi sia il consenso e la condivisione da parte degli attori coin-
volti (e quindi anche delle imprese multinazionali e della società civile);
si dà quindi origine ad un sistema di valori da salvaguardare, verso la
cui tutela l’impresa deve orientare le proprie scelte, rendendo eticamen-
te responsabile il proprio governo societario. 
Le organizzazioni internazionali, quindi, al fine di tutelare quei va-
lori ritenuti essenziali, indirizzano direttamente alle imprese una serie
di raccomandazioni circa lo svolgimento delle proprie attività economi-
che sia nei propri Paesi di provenienza sia in quelli di stabilimento: tali
strumenti, nonostante non abbiano carattere obbligatorio, hanno negli anni
contribuito alla generale applicazione dei principi in essi contenuti da par-
te delle imprese, spinte dalla pressione dell’opinione pubblica e da con-
siderazioni meramente economiche (basti pensare alla necessità di evi-
tare danni d’immagine o della reputazione, o a causa di ragioni relative
all’efficienza produttiva). 
L’opportunità di una responsabilizzazione delle imprese sul piano
internazionale ha cominciato ad essere avvertita a partire dalla metà de-
gli anni Settanta, quando i Paesi in via di sviluppo, promotori di un Nuo-
vo ordine economico internazionale15, proposero l’individuazione di nuo-
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14 Per soft law si intendono delle regole sociali elaborate dagli Stati o da altri soggetti di
diritto internazionale che si caratterizzano per non essere giuridicamente vincolanti ma che,
senza alcun dubbio, hanno uno speciale rilievo giuridico. Definizione di D. THÜRER, voce Soft
Law, in The Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Oxford, 2012, p. 269 ss.
15 La creazione di Nuovo ordine economico internazionale (NOEI) fu promossa, al-
l’interno dell’Assemblea generale delle Nazioni Unite, dai Paesi divenuti indipendenti dopo
il processo di decolonizzazione, i quali proponevano una riformulazione dei principi re-
golatori delle relazioni economiche internazionali, individuando delle specifiche regole che
orientassero l’attività degli Stati e degli operatori economici, i quali dovevano agire nel-
l’interesse dello sviluppo economico dei Paesi del Terzo mondo. Sul NOEI, si veda, ex plu-
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vi principi regolatori delle relazioni economiche internazionali, tra cui
anche degli standards di condotta per le imprese volti a bilanciare gli obiet-
tivi da esse perseguiti con quei valori la cui tutela risulta imprescindibi-
le sul piano internazionale. Tali tentativi si fondano sull’idea secondo cui
sarebbe opportuno favorire la collaborazione tra Stati e imprese multi-
nazionali, rendendo in tal modo effettivo il contributo positivo degli in-
vestimenti di queste ultime nei Paesi ospiti, attraverso la promozione di
uno sviluppo non solo economico e quantitativo, ma anche qualitativo,
rispettando cioè valori di ordine sociale ed etico. Tra il 1975 ed il 1980 ven-
gono quindi alla luce tre diverse iniziative che si inseriscono nel quadro
della promozione del valore sociale nelle imprese da parte della comu-
nità internazionale: il Progetto di codice di condotta delle Nazioni Unite sul-
le imprese multinazionali16, le Linee guida sulle imprese multinazionali dell’OC-
SE del 197617 e la Dichiarazione tripartita sulle imprese multinazionali e la po-
litica sociale dell’OIL del 197418. 
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ribus, G. SACERDOTI, Nascita, affermazione e scomparsa del Nuovo Ordine Economico Internazio-
nale, in A. LIGUSTRO, G. SACERDOTI (a cura di), Problemi e tendenze del diritto internazionale del-
l’economia. Liber Amicorum in onore di Paolo Picone, Napoli, 2011, p. 127 ss. 
16 UNITED NATIONS, UN COMMISSION ON TRANSNATIONAL CORPORATIONS, Proposed text
of the draft code of conduct on transnational corporations, UN Doc. E/1990/94 del 12 giugno
1990, consultabile nel sito internet http://www.un.org, di seguito “Bozza del Codice ONU”.
Le negoziazioni circa il contenuto di questo Codice si bloccarono definitivamente nel 1992:
i tentativi di adottare uno strumento normativo in materia risentivano infatti dei diversi
interessi e posizioni dei Paesi in via di sviluppo da una parte, i quali spingevano per l’ado-
zione di uno strumento vincolante per le imprese multinazionali, e i Paesi industrializza-
ti dall’altra, che insistevano sulla necessità di lasciare alle forze del mercato la loro stessa
regolamentazione, senza l’intervento delle organizzazioni internazionali.
17 ORGANISATION FOR ECONOMIC COOPERATION AND DEVELOPMENT, OECD Guidelines on
Multinational Corporations. Recommendations for responsible business conduct in a global context,
adottate il 21 giugno 1976. L’ultima versione è stata adottata il 25 maggio 2011, reperibile al
sito http://www.oecd.org/. Le Linee guida “[..] provide non-binding principles and standards
for responsible business conduct in a global context consistent with applicable laws and internation-
ally recognised standards”: esse costituiscono essenzialmente raccomandazioni rivolte dai Go-
verni degli Stati aderenti alle imprese multinazionali che enunciano principi e norme da ap-
plicarsi su base volontaria. Sulle Linee guida, tra tanti, si veda A. DI BLASE, La Dichiarazione
OCSE sugli investimenti e le imprese multinazionali, in A. GIARDINA, G. L. TOSATO (a cura di), Di-
ritto del commercio internazionale. Testi di base e note introduttive, Milano, 1996; J. KARL, The OECD
Guidelines for Multinational Enterprises, in M. K. ADDO (ed.), Human Rights Standards and the
Responsibility of Transnational Corporations, The Hague, London, Boston, 1999; P. ACCONCI, Il
nuovo testo delle Guidelines per le imprese multinazionali adottato dagli Stati membri dell’OCSE, in
Comunicazioni e studi, 2002, p. 379 ss.; R. BLANPAIN, Multinational Enterprises and Codes of Con-
duct. The OECD Guidelines for MNEs in Perspective, in R. BLANPAIN (ed.), Comparative Labour
Law and Industrial Relations in Industrialized Market Economies, 2004, p. 191 ss.
18 INTERNATIONAL LABOUR ORGANIZATION, Tripartite Declaration of Principles Concerning
Multinational Enterprises and Social Policy, adottata il 16 novembre 1977. Il testo è reperibi-
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Questi strumenti, rivisti ed aggiornati nel corso degli anni, tuttora
costituiscono documenti di grande interesse in quanto testimonianza di
un generale consenso da parte della comunità internazionale, fin dagli
anni Settanta, su alcune tematiche relative alla responsabilità internazio-
nale delle imprese multinazionali in materia sociale e ambientale, costi-
tuendo la base delle successive negoziazioni di altre iniziative, come av-
venuto per il Global Compact promosso dal Segretario generale delle Na-
zioni Unite Kofi Annan in occasione del World Economic Forum di Davos,
ufficialmente lanciato il 26 luglio del 2000 alla presenza dei direttori ese-
cutivi di circa 50 tra le più importanti imprese multinazionali, in partner-
ship con altre agenzie dell’ONU e con organizzazioni dedicate ai temi del-
lo sviluppo, della tutela dell’ambiente, dei diritti umani e dei diritti dei
lavoratori. Scopo di tale progetto era indurre gli attori del mercato eco-
nomico globale a cooperare per l’affermazione di valori condivisi, ovve-
ro quei principi che costituiscono il fondamento della RSI, nel tentativo
di renderli parte integrante della propria strategia produttiva ed azien-
dale. Per queste ragioni, il Global Compact si ricollegava ad altre iniziati-
ve lanciate dalle Nazioni Unite volte all’eradicazione della povertà e al
raggiungimento di uno sviluppo sostenibile in determinate aree geogra-
fiche, come i Millennium Development Goals (MDGs)19. Il Compact si rivol-
geva a tutti i possibili destinatari, dagli Stati che avevano elaborato e de-
finito tali principi e che costituiscono ancora oggi i principali responsa-
bili della loro attuazione a livello nazionale e internazionale, alle impre-
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le in S. TULLY, International Documents on Corporate Social Responsibility, Cheltenham, 2005,
p. 115 ss. In relazione al contenuto della Dichiarazione, si veda H. GÜNTER, The Triparti-
te Declaration of Principles (ILO): Standards and Follow-Up, in N. HORN (ed.), Legal Problems
of Codes of Conduct for Multinational Enterprises, cit., p. 159 ss.; R. BLANPAIN, M. COLUC-
CI, The Globalization of Labour Standards. The Soft Law Track, The Hague, 2004. La Dichiara-
zione, frutto del confronto tra rappresentanti degli Stati, delle organizzazioni sindacali e
delle organizzazioni rappresentative dei datori di lavoro, mira ad orientare le strategie ed
i comportamenti delle imprese allo scopo di realizzare condizioni di lavoro dignitose, pro-
muovere il benessere economico e sociale, migliorare i livelli di vita, soddisfare i bisogni
primari, creare direttamente e indirettamente possibilità di lavoro e assicurare il godimen-
to dei diritti fondamentali dell’uomo.
19 I MDGs (“Obiettivi del Millennio”), lanciati in occasione del Millennium Summit del-
l’Assemblea generale delle Nazioni Unite e contenuti nella United Nations Millennium De-
claration (A/RES/55/2) del 18 settembre 2000, costituivano le priorità ONU per il nuovo Mil-
lennio, stabilite in otto punti programmatici che riguardano l’eradicazione della fame e del-
la povertà estrema; l’universalizzazione dell’educazione primaria; la realizzazione della pa-
rità dei sessi e l’autonomia della donna; la riduzione della mortalità infantile; il migliora-
mento della salute materna; combattere HIV/AIDS, malaria ed altre malattie; garantire la
sostenibilità ambientale; garantire un partenariato globale per lo sviluppo. Per i testi rile-
vanti e le principali iniziative in materia, si veda http://www.un.org/millenniumgoals. 
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se a cui l’iniziativa era indirizzata e che ne promuovevano l’attuazione,
fino alle organizzazioni della società civile e agli altri stakeholders, attori
fondamentali nell’affermazione di tali valori universali. 
Come la quasi totalità degli strumenti internazionali dedicati alla
RSI, anche il Global Compact era caratterizzato dall’avere natura volon-
taria circa la propria applicazione, limitandosi infatti al richiamo dei più
importanti principi già sanciti da strumenti giuridici di natura conven-
zionale: le imprese che avessero voluto (o che intendano oggi) aderire al-
l’iniziativa erano tenute a comunicare al Segretario generale delle Nazio-
ni Unite l’intenzione di aderire ai principi del Compact, perseguendoli con-
cretamente nella propria strategia aziendale, e pubblicando annualmen-
te un rapporto di sostenibilità20. 
Più recentemente, la Sottocommissione per la Promozione e la Pro-
tezione dei Diritti Umani delle Nazioni Unite ha approvato, il 13 agosto
2003, le Norme delle Nazioni Unite sulla Responsabilità delle Imprese Transna-
zionali ed Altre Imprese Riguardo ai Diritti Umani21: divise in 8 sezioni22, per
un totale di 23 Punti, le Norme e si indirizzano sia alle imprese multina-
zionali che alle altre business enterprises. Esse fissano le responsabilità del-
le imprese in relazione ai diritti umani e ai diritti dei lavoratori, proibi-
scono atti di corruzione e stabiliscono una serie di obblighi relativi alla
tutela del consumatore e alla protezione dell’ambiente, insieme ad una
645
20 La strategia lanciata dal Segretario generale delle Nazioni Unite all’alba del nuo-
vo Millennio ha senz’altro avuto un notevole successo, vedendo oggi la partecipazione di
più di 10.000 soggetti del mondo degli affari (e non), distribuiti in oltre 145 Paesi. Per in-
formazioni circa il Global Compact e le iniziative ad esso collegate, si veda www.unglobal-
compact.org. 
21 UNITED NATIONS, SUB-COMMISSION ON THE PROMOTION AND PROTECTION OF HUMAN
RIGHTS, Norms on the Responsibilities of Transnational Corporation and Other Business Enterpri-
ses with Regard to Human Rights, adottate il 13 agosto 2003, UN Doc.
E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2 (di seguito “Norme”). L’adozione delle Norme è stata pre-
ceduta da un periodo di sei anni in cui un apposito Working Group della Sottocommissio-
ne ha esaminato metodi di lavoro, effetti dell’attività delle imprese nonché la compatibi-
lità dei diversi trattati di investimento con i trattati in materia di diritti umani, consideran-
do la possibilità di emanare un codice di condotta, a carattere vincolante per le imprese mul-
tinazionali che fosse applicabile anche alle altre imprese, comprese quelle a partecipazio-
ne o a capitale pubblico: il lavoro del Working Group diede vita ad un ampio processo di
consultazione che coinvolse imprenditori, sindacati, organizzazioni per i diritti umani, Go-
verni e altre ONG. 
22 Le sezioni sono titolate: Obblighi generali; Diritto alla parità di opportunità e al
trattamento non discriminatori; Diritto alla sicurezza personale; Diritti dei lavoratori; Ri-
spetto per la sovranità nazionale e dei diritti umani; Obblighi in relazione alla tutela del
consumatore; Obblighi relativi alla protezione dell’ambiente; Disposizioni generali d’at-
tuazione; Definizioni. 
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generale previsione di un obbligo di riparazione nel caso di mancata ade-
sione alle Norme: alle imprese sembra riconosciuta una secondary responsi-
bility di promozione e di garanzia dei diritti umani23, limitatamente però alla
propria sfera di attività ed influenza, concretando che gli stessi lavoratori
e managers dell’impresa siano tenuti al rispetto del contenuto delle Norme24. 
Dal testo delle Norme sembrano potersi dedurre diversi obblighi in
capo alle imprese, come quello di due diligence nell’assicurare che le pro-
prie attività non contribuiscano direttamente o indirettamente alla com-
missione di violazioni dei diritti umani, o quello di assicurarsi di non trar-
re alcun beneficio dal compimento di tali abusi e di evitare una parteci-
pazione complice nel compimento degli stessi. 
Le Norme, quindi, arrivano a prevedere per le imprese multinazio-
nali non solo il generale obbligo negativo di non violare i diritti umani,
ma anche alcuni obblighi positivi di rispetto, promozione e di attuazio-
ne e di protezione dei diritti umani riconosciuti dal diritto internaziona-
le e da quello nazionale. Approvate all’unanimità dalla Sottocommissio-
ne, le Norme constituiscono “an authoritative guide to corporate social respon-
sibility. They are the first set of comprehensive international human rights norms
specifically aimed at and applying to transnational corporations and other bu-
siness entities (companies)”25. All’approvazione unanime da parte della Sot-
tocommissione non seguì però quella della Commissione per i diritti uma-
ni nel 2004: le Norme, però, oltre a codificare i principi di corporate social
responsibility espressi a partire dagli anni Settanta, possederebbero un ele-
vato valore giuridico grazie al collegamento con le fonti convenzionali
e al diritto consuetudinario che le stesse richiamano, che le differenzia
dagli altri strumenti internazionali in materia di RSI26. 
Dopo la redazione delle Norme, il 16 giugno 2011 il Consiglio per i
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23 La stessa Dichiarazione Universale dei Diritti dell’Uomo, nel proprio Premabolo,
stabilsce che “[..] every individual and every organ of society, keeping this Declaration constan-
tly in mind, shall strive by teaching and education to promote respect for these rights and freedoms
and by progressive measures, national and international, to secure their universal and effective re-
cognition and observance, both among the peoples of Member States themselves and among the peo-
ples of territories under their jurisdiction”.
24 Cfr. UN Doc. E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2. 
25 Così C. F. HILLEMMANS, UN Norms on the Responsibilities of Transnational Corporations
and Other Business Enterprises with regard to Human Rights, in German Law Journal, 2003, p. 1065.
26 Secondo alcuni Autori, le Norme, con i riferimenti alla Carta delle Nazioni Uni-
te, alla Dichiarazione Universale dei Diritti dell’Uomo e ad altri importanti trattati, anco-
rerebbero il rispetto dei diritti sanciti in esse a basi giuridiche di natura vincolante, con-
cretando una sorta di strumento regolatorio a carattere derivato, che discende dalle tradi-
zionali fonti in materia di diritti umani. Così D. WEISSBRDODT, M. KRUGER, Norms on the Re-
sponsibilities of Transnational Corporations and Other Business Enterprises with Regard to Hu-
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diritti umani all’unanimità ha approvato i già citati Guiding Principles on
Business and Human Rights for implementing the UN “Protect, Respect and Re-
medy” Framework (“Principi guida”), i quali creano un quadro normati-
vo che si fonda su tre diversi “pilastri”: l’obbligo per gli Stati di tutelare
i diritti fondamentali (“the State duty to protect”), la responsabilità delle im-
prese di rispettare i diritti fondamentali (“the corporate responsibility to re-
spect”), la necessità di predisporre forme di riparazione, a carattere giu-
risdizionale e amministrativo, per eventuali abusi (“access to remedy”).
Di fondo, i Principi guida rappresentano delle raccomandazioni agli
Stati e alle imprese di astenersi dal violare i diritti umani fondamentali e
di attuare una human rights’ due diligence, cioè nel porre in essere tutte quel-
le misure atte a prevenire, a compiere indagini, a punire e a risarcire even-
tuali abusi commessi, prendendo quali punti di riferimento i principali trat-
tati internazionali in materia di diritti umani e le più importanti conven-
zioni OIL. I Principi guida del Rappresentante speciale evidenziano quin-
di quali passi gli Stati dovrebbero compiere per rafforzare il rispetto dei
diritti umani da parte del mondo imprenditoriale e, contemporaneamen-
te, forniscono alle imprese una linea direttrice su come ridurre i rischi di
causare violazioni dei diritti fondamentali o di contribuire alle stesse. 
Dal punto di vista dell’estensione del proprio ambito di operativi-
tà, il principio n. 11 statuisce che “the responsibility to respect human rights
is a global standard of expected conduct for all business enterprises, wherever
they operate” invitando le imprese a prevenire o mitigare eventuali impat-
ti negativi che siano connessi alle attività, ai prodotti o ai servizi ricon-
ducibili alla business relationship, anche se esse non abbiano direttamen-
te contribuito alla loro realizzazione, rendendo tali standards applicabi-
li anche alla filiera di produzione27.
Il quadro giuridico illustrato dimostra la crescente attenzione del-
la comunità internazionale per i potenziali impatti sociali ed ambienta-
li delle attività svolte dalle imprese multinazionali, soprattutto in segui-
to alle campagne di informazione condotte a livello internazionale dal-
le organizzazioni rappresentative della società civile. Da tempo, ormai,
organizzazioni non governative, associazioni di consumatori, accademi-
ci e le stesse organizzazioni internazionali tendono a sottolineare l’esi-
genza di stabilire un controllo effettivo sull’operato delle imprese mul-
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man Rights, in American Journal of International Law, 2003, p. 901 ss. e F. BORGIA, La respon-
sabilità sociale delle imprese multinazionali, cit., p. 132.
27 Il contenuto dei Principi guida si estenderebbe infatti a “ [..] business partners, en-
tities in its value chain, and any other non-state or state entity directly linked to its business ope-
rations, products or services”, cfr. Principi guida, n. 13, p. 15. 
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tinazionali e di ampliare le responsabilità di questi nuovi soggetti ver-
so le comunità che vivono nelle aree ove sono ubicati i siti produttivi o
le consociate di tali imprese e verso la collettività nel suo complesso. 
Il quadro normativo risulta però senza dubbio fragile sul piano giu-
ridico dal momento che gli strumenti internazionali adottati sono stru-
menti di soft law e mancano di forza vincolante28, incentrandosi sulla spon-
tanea adesione al contenuto di tali raccomandazioni e sull’assunzione vo-
lontaria da parte delle imprese degli impegni suggeriti, che sono quin-
di libere singolarmente di decidere se, quando e come porre in essere con-
dotte conformi ai principi contenuti in tali strumenti, il che può  senza
dubbio incidere sull’effettività degli stessi. 
Ciò premesso, bisogna rilevare che il concreto ricorrere di una pras-
si costante da parte degli Stati (o di gruppi di essi, come nel caso dell’OC-
SE) potrebbe costituire la base di una futura attività di negoziazione di
un trattato internazionale; inoltre, le manifestazioni di sostegno circa la
validità di tali principi espresse dalla società civile e dalle imprese per-
mette di rafforzare il convincimento per cui tali principi, in origine non
vincolanti, potrebbero acquisire un valore ed una efficacia giuridica di-
versa29. Tale convinzione è amplificata dalla tendenza da parte delle im-
prese multinazionali all’adozione di codici di autoregolamentazione so-
stanzialmente riproduttivi dei principi codificati dalle organizzazioni in-
ternazionali, che si estendono anche ai partners commerciali e alla filie-
ra produttiva, così come nella loro inclusione nei contratti conclusi dal-
le imprese stesse. Prescindendo dal valore giuridico delle fonti utilizza-
te, non si può certamente negare che la questione di una responsabilità
delle imprese multinazionali si stia progressivamente affermando come
uno dei temi fondamentali del diritto internazionale. 
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28 Circa il valore giuridico degli strumenti di soft law nel diritto internazionale si ve-
dano A. BOYLE, Soft Law in International Law-Making, in M. D. EVANS (ed.), International Law,
III ed., Oxford, 2012, p. 122 ss.; C. CHINKIN, Normative Development in the International Legal
System, in D. SHELTON (ed.), Commitment and Compliance. The Role of Non-Binding Norms in
the International Legal System, Oxford, 2010; I. SEIDL-HOHENVELDERN, International Economic
Soft Law, in Recueil des cours, 1979, p. 194-ss.; D. SHELTON, Soft Law, in J. D. ARMSTRONG, J. BRU-
NÉE (eds.), Routledge Handbook of International Law, Londra, 2009, p. 68 ss; D. THÜRER, voce
Soft Law , in The Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Oxford, 2012, p. 269 ss.
29 A. BONFANTI, Imprese multinazionali, diritti umani e ambiente. Profili di diritto inter-
nazionale pubblico e privato, Milano, 2011, p. 213, parla di “legittimazione dal basso”, descri-
vendo il processo per cui consumatori, lavoratori, società civile nel suo complesso e le mul-
tinazionali stesse riconoscono i principi contenuti nelle linee guida e nei codici di condot-
ta adottati dalle organizzazioni internazionali “degli standard nel rispetto dei quali esse [le im-
prese] sono tenute ad operare e alla realizzazione dei quali sono chiamate a contribuire attivamen-
te entro la propria sfera di influenza”. 
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3. I codici di condotta: origini e sviluppi
La promozione dei valori in parola non si è limitata solo a propo-
ste di provenienza statale o di organizzazioni internazionali: le stesse im-
prese hanno deciso, autonomamente, l’adesione ai principi e agli stan-
dard di condotta definiti a livello internazionale attraverso l’adozione di
codici di autodisciplina delle proprie attività, ispirati agli strumenti ana-
lizzati, limitando quindi consapevolmente la propria libertà d’azione allo
scopo di svolgere operazioni economiche nel rispetto di valori sociali ed
ambientali. I codici elaborati dalle diverse organizzazioni internaziona-
li fanno quindi da parametri di riferimento su cui plasmare i propri stru-
menti di autoregolazione. 
Tali codici di provenienza “interna” hanno l’attitudine a definire in
modo organico standard di condotta che l’impresa si impegna a rispet-
tare, contribuendo alla conoscibilità degli stessi all’interno delle diverse
unità produttive di un’impresa multinazionale30: i codici di autodiscipli-
na diventano pertanto utili al superamento delle incertezze giuridiche che
derivano da contesti normativi nazionali e internazionali lacunosi. 
Non è agevole fornire una definizione di codici di condotta; di base
possono definirsi come dei documenti volontariamente elaborati, adot-
tati e sottoscritti dall’impresa contenenti affermazioni che rappresenta-
no norme e principi a carattere non vincolante circa i core beliefs dell’im-
presa; si tratta in sostanza di un complesso di regole atte a disciplinare
il comportamento dell’impresa sul mercato. I codici di condotta interni
(detti anche codici “privati”, “etici” o “di autoregolamentazione”) ven-
gono adottati per diverse ragioni, nella maggior parte dei casi di ordine
economico: in primo luogo, vi è la necessità per le stesse imprese di in-
staurare un clima di fiducia con i propri interlocutori: la creazione di un’im-
magine di soggetto responsabile, e quindi degno di fiducia, che l’impre-
sa vuole dare di sé ai clienti, ai fornitori, ai lavoratori e agli investitori,
è un obiettivo di lungo periodo che si traduce in una componente posi-
tiva di reddito da preservare e sviluppare. In secondo luogo, l’assunzio-
ne pubblica e spontanea da parte delle imprese di impegni che assicu-
rino il riconoscimento di diritti sociali avvertiti come fondamentali dal-
l’opinione pubblica ai propri lavoratori e fornitori incide sulla loro visi-
bilità, attribuendo alle stesse un vantaggio competitivo rispetto ai con-
correnti che non hanno assunto impegni etici31. Alcuni autori ritengono
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30 Sulla distinzione tra codici “interni” ed “esterni” all’impresa v. A. PERULLI, Dirit-
ti sociali e mercato globale, in Rivista giuridica del lavoro, 2000, p. 951 ss.
31 La pubblicità negativa derivante dal mancato rispetto dei principi codificati o del
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che i codici di autoregolamentazione siano emanati anche in espressio-
ne di una “strategia politica preventiva” nei confronti dei Governi, nel
senso che le imprese preferiscono adottare forme di autoregolamentazio-
ne in modo da evitare che gli Stati ove esse operano elaborino normati-
ve obbligatorie, restrittive della loro libertà d’azione32.
La tendenza ad elaborare codici di autodisciplina da parte delle im-
prese multinazionali nasce nel 1977, quando il reverendo Leon H. Sulli-
van, membro del Board of Directors della General Motors Corporation, ela-
borò un gruppo di principi volti ad indirizzare le attività delle imprese
statunitensi che operavano in Sudafrica durante il regime di apartheid: tali
linee guida erano focalizzate sulla promozione di politiche di non discri-
minazione razziale e di politiche di anti-apartheid33, richiedendo la non se-
gregazione razziale in tutti gli ambienti di lavoro e un trattamento equo
e non discriminatorio nei confronti di tutti i dipendenti. Ancora oggi, i Sul-
livan Principles risultano applicati, nella loro versione più recente (deno-
minata Global Sullivan Principles on Social Responsibility), dalle più impor-
tanti multinazionali, soprattutto nei settori estrattivo-minerario quali Shell,
Unocal, Freeport McMoran Cooper & Gold, Chevron Texaco, in quello mec-
canico, come la Ford e la General Motors e in numerosi altri settori34, e sono
stati fonte di ispirazione per altri codici, come i MacBride Principles35 o
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non farli propri incide in senso sfavorevole sulla reputazione delle imprese e, di conseguen-
za, sulla loro credibilità e capacità di attrarre introiti commerciali. Così. A. BONFANTI, Im-
prese multinazionali, diritti umani e ambiente, cit., p. 216; E. A. DURUIGBO, Multinational Cor-
porations and International Law: Accountability and the Compliance Issues in the Petroleum In-
dustry, Ardsley, NY, 2013, p. 124; H. KELLER, Corporate Codes of Conduct and Their Implemen-
tation, reperibile al sito www.yale.edu/macmillan/Heken_Keller_Paper.pdf, p. 40. 
32 Così F.BORGIA, La responsabilità sociale delle imprese multinazionali, cit., p. 186.
33 Specificamente sui Sullivan Principles, v. C. MCCRUDDEN, Human Rights Code for
Transnational Corporations: The Sullivan and MacBride Principles, in D. SHELTON (ed.), Com-
mitment and Compliance, Oxford, 2000, p. 418 ss.; C. MCCRUDDEN, Human Rights Codes for
Transnational Corporations: What Can the Sullivan and MacBride Principles Tell Us?, in D. KIN-
LEY, (ed.), Human Rights and Corporations, Farnham, 2009, p. 67 ss.; J. F. PEREZ-LOPEZ, Pro-
moting International Respect for Workers Rights Through Business Codes, in Fordham Interna-
tional Law Journal, 1993, pp. 5-9, p. 40-41; E. WESTFIELD, Globalization, Governance, and Multi-
national Enterprises Responsibility: Corporate Codes of Conduct in the 21st Century, in Virginia
Journal of International Law, 2000-2001, p. 1094. 
34 Per un elenco delle multinazionali aderenti, si veda www.thesullivanfoundation.org. 
35 I MacBride Principles prendono il nome dello statista irlandese che li elaborò nel
1984 al fine di dettare delle linee guida per le compagnie statunitensi le cui società affilia-
te operassero in Irlanda del Nord: lo scopo era quello combattere la discriminazione di ma-
trice religiosa in materia di occupazione. Sui MacBride Principles, v. C. MCCRUDDEN, Human
Rights Code for Transnational Corporations: the Sullivan and Mac Bride Principles, in D. SHEL-
TON (ed.), Commitment and Compliance, op. cit, p. 429 ss.
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i Miller Principles36. 
A partire dai Sullivan Principles, le imprese multinazionali hanno co-
minciato ad adottare codici di autodisciplina delle proprie attività che si
differenziano tra loro a seconda delle tematiche riconducibili allo speci-
fico settore di appartenenza, disciplinando un ampio raggio di questio-
ni37. In materia ambientale, per esempio, i codici di condotta generalmen-
te stabiliscono un generale impegno ad un uso responsabile delle risor-
se naturali38 e alla protezione dell’ambiente naturale attraverso la con-
servazione e la messa in opera di pratiche sostenibili (nei confronti del-
l’ecosistema nel suo complesso, quindi sia specie vegetali sia animali),
e l’impegno a concepire prodotti e servizi che siano “environmentally frien-
dly”39, nonché la riduzione dell’utilizzo di materiali e prodotti tossici o
pericolosi, come nel caso del codice di condotta della General Electric Com-
pany, che prevede “as practicable, reduce toxic and hazardous materials; pre-
vent pollution; and conserve, recover and recycle materials, water and energy”40. 
In buona parte dei codici sono contenute inoltre numerose disposi-
zioni che si riferiscono ai diritti dei lavoratori: particolare attenzione è ga-
rantita nei confronti delle molestie sul luogo di lavoro, come nel caso del
codice di condotta della Nike, che stabilisce un generale divieto di mo-
lestie e discriminazioni nei propri stabilimenti e distributori, preveden-
do la responsabilità per i propri dipendenti nel mantenimento di un luo-
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36 Elaborati dal deputato statunitense J. Miller, questi standards erano contenuti in una
proposta di legge dallo stesso presentata davanti al Congresso statunitense nel 1991: essi
erano diretti alla promozione delle libertà politiche fondamentali nella Repubblica Popo-
lare Cinese e in Tibet. La proposta prevedeva che le imprese USA operanti in tali Stati re-
gistrassero, presso il Segretario di Stato statunitense, la loro adesione ai principi e di con-
seguenza presentassero un rapporto annuale circa l’applicazione degli stessi: le imprese
non aderenti non avrebbero goduto del supporto e dell’intercessione delle istituzioni ame-
ricane con i Governi stranieri per questioni attinenti i propri investimenti all’estero o alle
esportazioni.
37 OCSE, Codes of Corporate Conduct: Expanded Review of Their Contents, Working Pa-
per on International Investment, No. 2001/6, maggio 2001, contenente uno studio su 246
codici di condotta volontariamente adottati da imprese stabilite negli Stati membri. 
38 “We develop, produce, and distribute automobiles around the world to preserve individ-
ual mobility. We bear responsibility for continuous improvement of the environmental tolerability
of our products and for the lowering of demands on natural resources while taking economic con-
siderations into account”, cfr. The Volkswagen Group Code of Conduct, p. 19,  reperibile on line
nel sito http://www.volkswagenagroup.com.
39 Per esempio, i Guiding Principles della Toyota Motor Company, al n.3, recitano “Ded-
icate ourselves to providing clean and safe products and to enhancing the quality of life everywhere
through all our activities”, cfr. Toyota Code of Conduct, reperibile on line nel sito http://www.toy-
ota-global.com.
40 General Electric Company Code of Conduct. The Sprits and the Letter, p. 45. 
Domenico Pauciulo
go di lavoro libero da tali comportamenti discriminatori e da tali abusi41.
I codici di condotta che contengono disposizioni in materia di di-
ritti fondamentali dell’individuo sono invece un numero piuttosto limi-
tato: come tendenza generale, i codici si occupano di disciplinare que-
gli aspetti dei diritti dei lavoratori che li riguardano più da vicino. I co-
dici che contengono disposizioni circa la tutela dei diritti umani si carat-
terizzano per la frammentarietà e la brevità delle stesse, qualificandosi
come semplici parametri verso cui indirizzare le proprie politiche42: tut-
tavia, il numero d’imprese che si stanno dotando progressivamente di una
strategia sui diritti umani è in significativo aumento, vista anche le con-
seguenze positive che ne deriverebbero per l’impresa, come la mitigazio-
ne dei rischi connessi alla reputazione e il miglioramento della percezio-
ne da parte degli stakeholders.
Nonostante le grandi differenze, sembra comunque individuabile
un livello base comune a tutti i codici, costituito da un “credo azienda-
le”, di solito costituito da una dichiarazione dell’amministratore delega-
to o del presidente, che non ha funzione operativa ma si limita ad affer-
mare obiettivi e linee di condotta generali (“business principles”), ispira-
te a valori quali la correttezza, la tutela della dignità della persona e del-
l’ambiente, l’assoluto rispetto di leggi e normative. Di regola, le dispo-
sizioni dei codici sono piuttosto brevi e sintetiche, stabilendo l’adesione
a determinati principi generali o la rifusione di certi comportamenti. 
Tutti i codici analizzati contengono però delle disposizioni comu-
ni, come il generale obbligo di conformarsi alle disposizioni di legge
dello Stato in cui ha sede la società consociata, la previsione di obbli-
ghi di informazione e di formazione per i dipendenti circa il contenu-
to del codice stesso, e l’inclusione tra i destinatari degli stessi non solo
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41 “NIKE knows that people perform best in a work environment free from unlawful harass-
ment and discrimination, and we want to be sure that harassment and discrimination of all types
does not occur at NIKE. To that end, NIKE’s policy prohibits discrimination and harassment, seeks
to prevent harassment and provides employees with an effective complaint process. Employees must
take care to treat others the way they would expect to be treated, as professional adults, respectful
of the diverse workforce NIKE enjoys. All employees are responsible for creating and maintaining
a work environment free from harassment or other inappropriate behaviour”. Cfr. Nike Code of Con-
duct, p. 6. 
42 Si veda la disposizione del Codice Eni, (p. 12) che prevede “Nello sviluppo sia del-
le proprie attività di impresa internazionale sia di quelle in partecipazione con i partner, Eni si ispi-
ra alla tutela e alla promozione dei diritti umani, inalienabili e imprescindibili prerogative degli es-
seri umani e fondamento per la costruzione di società fondate sui principi di uguaglianza, solida-
rietà, ripudio della guerra e per la tutela dei diritti civili e politici, dei diritti sociali, economici e cul-
turali e dei diritti cosiddetti di terza generazione (diritto all’autodeterminazione, alla pace, allo svi-
luppo e alla salvaguardia dell’ambiente)”.  
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i dipendenti, gli amministratori e i dirigenti, ma anche dei propri sub-
contractors e fornitori: diverse disposizioni dei codici stabiliscono in-
fatti che i rapporti commerciali con altre imprese debbano essere im-
prontati alla promozione dei principi etici da parte dei partners. Comu-
ne a molti codici è anche il riferimento ai principali strumenti di soft
law adottati dalle organizzazioni internazionali prima descritti43: tale
richiamo contribuisce a enfatizzare il valore dei codici di origine in-
tergovernativa e a dare prova di un consenso oramai generalizzato cir-
ca la necessità che le attività industriali e di impresa siano socialmen-
te responsabili. 
La propensione ad adottare dei codici di autodisciplina ha indiriz-
zato numerose associazioni di categoria all’adozione di standards di con-
dotta generali: esempi di tali iniziative possono ritrovarsi in diversi set-
tori, quali quello tessile, regolamentato dal Workplace Code of Conduct ela-
borato dalla Fair Trade Labor Association (FLA), a cui aderiscono circa 40
imprese multinazionali del settore (come Adidas, Asics, la H&M, Fruit
of the Loom, Nike, PUMA, Reebok) ma anche società non operanti nel
settore le quali condividono i principi alla base dello stesso, come la Ap-
ple e la Nestlè44. Sono da segnalare inoltre i codici emanati dall’Interna-
tional Council on Mining and Metals45, associazione creata nel 2001 dalle
più grandi imprese minerarie, tra cui la Rio Tinto, l’Alcoa, la Freeport
McMoran, con la partecipazione di diverse associazioni sindacali, dal-
l’International Council of Toy Industries46, dall’Ethical Trading Initiative47, dal-
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43 Si veda ad esempio la Human Rights Policy della Chevron, secondo cui “ [..]we have
a responsibility to respect human rights and can play a positive role in the communities where we
operate. To this end, our conduct in our global operations is consistent with the spirit and intent
of the United Nations Universal Declaration of Human Rights; the International Labor Organi-
zation (ILO) Declaration on Fundamental Principles and Rights at Work, where applicable to bu-
siness; and other applicable international principles, including the Voluntary Principles on Secu-
rity and Human Rights.”, reperibile al sito www.chevron.com.
44 Il codice FLA mira ad assicurare condizioni di lavoro decenti e umane, stabilen-
do l’obbligo per le imprese aderenti una serie di principi, modellati sulle convenzioni e di-
chiarazioni dell’OIL, che le imprese hanno l’obbligo di attuare nella maniera più comple-
ta possibile nel contesto normativo dello Stato in cui si trovano ad operare. Per il testo del
codice FLA e le imprese che lo hanno adottato si veda il sito www.fairlabor.org.
45 Il Codice è costituito da 10 principi fondamentali e da una serie di dichiarazioni
a carattere chiarificatorio, indirizzati al rispetto dei diritti fondamentali dei dipendenti, alla
protezione dell’ambiente e dei diritti delle comunità locali e allo sviluppo sostenibile.
46 Il Codice del 1995 è consultabile al sito http://www.toy-icti.org.  
47 L’ETI è una partnership di imprese, sindacati e organizzazioni a carattere transna-
zionale dedicata al miglioramento delle condizioni di lavoro nei Paesi in via di sviluppo.
Per il Codice di Base ETI, v. http://www.ethicaltrade.org.  
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l’Electronic Industry Citizenship Coalition48 e, in conclusione, gli Equator Prin-
ciples, adottati dalle principali banche di investimento internazionali, i qua-
li sono volti alla creazione di un framework per determinare e gestire i ri-
schi ambientali e sociali nelle iniziative di project financing, che vengono
spesso utilizzate per finanziare grandi opere infrastrutturali49. Sembra evi-
dente che in questi casi non si tratta di un’attività di mera autolimitazio-
ne messa in essere dall’impresa, poiché la stessa, all’atto di adesione, si
obbliga a rispettare gli standard adottati dall’associazione transnaziona-
le che rappresenta gli operatori del settore di appartenenza: si parla in
questo caso di codici di condotta settoriali o “collettivi”50. 
4. L’applicazione dei codici di condotta
L’ambito di applicazione di tali forme di autodisciplina appare es-
sere piuttosto variabile: in alcuni casi infatti l’obbligo di rispettare le pre-
visioni del codice è richiesto solamente ai dipendenti, in altri casi anche
ai fornitori, agli appaltatori e a chiunque abbia relazioni economiche con
l’impresa multinazionale51. Sebbene l’inclusione di un’ampia gamma di
destinatari può amplificare la portata dei principi contenuti nel codice, è
opportuno ricordare che la peculiarità degli stessi è la volontarietà, non
solo circa l’adozione e l’elaborazione dello stesso ma anche circa la loro
applicazione. Dal momento che l’adozione di tale strumento non è impo-
sta da alcuna autorità (nazionale o internazionale), la sua efficacia è in-
teramente demandata all’impresa multinazionale che lo ha adottato, che
è titolare anche del potere di controllo circa l’applicazione dello stesso.
Generalmente, i codici prevedono una serie di meccanismi di con-
trollo dell’applicazione delle proprie disposizioni: solitamente si tratta
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48 Il Codice, giunto alla versione denominata “4.0”, è volto ad assicurare l’equità e
la salute lavorativa, l’efficienza commerciale e la responsabilità ambientale. Si veda
http://www.eicc.info.  
49 Sugli Equator Principles si veda A. HARDENBROOK, The Equator Principles: The Pri-
vate Financial Sector’s Attempt at Environmental Responsibility, in Vanderbilt Journal of Tran-
snational Law, 2007, p. 197-232. 
50 La nozione di “codice di condotta collettivo” va fatta risalire a F. MARRELLA, La nuo-
va lex mercatoria. Principi UNIDROIT e usi dei contratti del commercio internazionale, Padova,
2003, p. 783. 
51 F. BORGIA, La responsabiità sociale delle imprese multinazionali, cit., p. 189, ritiene che un
codice di condotta possa avere quattro diverse categorie di destinatari: il pubblico (quindi l’in-
sieme di soggetti facenti parte di una società, davanti agli occhi dei quali vuole tutelarsi la re-
putazione dell’impresa), gli attori commerciali (che ricomprendono sia i partners commercia-
li che i concorrenti), le risorse umane (i dipendendi ed il management societario) e gli Stati. 
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di forme di monitoraggio “interno”, gestite dalla stessa impresa multi-
nazionale, la quale crea un organo che ha tale funzione, spesso indipen-
dente dagli organi di gestione. In altri casi invece la forma di controllo
si caratterizza per essere demandata ad enti terzi, come organizzazioni
non governative e sindacati, che hanno il compito di valutare l’applica-
zione delle disposizioni del codice in tutte le fasi della vita aziendale52;
tuttavia, la stragrande maggioranza dei codici di condotta analizzati man-
ca di misure sanzionatorie nei confronti dei propri dirigenti o dipenden-
ti: in alcuni casi esse si riferiscono a delle generiche “misure disciplina-
ri”, senza illustrarle nel particolare.
Un modo per assicurare l’applicazione delle linee di condotta con-
tenute nei codici elaborati a livello intergovernativo o individualmente
dalle imprese o dalle diverse organizzazioni di settore è richiamarli o di-
rettamente incorporarli nelle clausole dei contratti conclusi tra l’impre-
sa e i soggetti con cui sono intrattenuti rapporti commerciali, in modo da
rendere il codice applicabile anche ai lavoratori della società partner. Già
le Norme delle Nazioni Unite prevedevano che le imprese le applicas-
sero nei propri contratti di fornitura, di appalto, di licenza e di distribu-
zione53, così come le Linee guida OCSE, le quali più genericamente in-
vitavano le imprese a prevenire le conseguenze negative delle loro atti-
vità anche nel caso in cui non vi avessero direttamente contribuito ma
che comunque derivassero da proprie relazioni commerciali54. La trasfor-
mazione delle disposizioni previste dai codici in obbligazioni contrattua-
li riguarda anche i codici di autoregolamentazione adottati dalle singo-
le imprese: si possono citare il Code for Suppliers Oracle55, il codice di con-
dotta per i fornitori della Nestlé Italiana S.p.A.56, o il contratto di licen-
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52 Sempre F. BORGIA, La responsabilità sociale delle imprese multinazionali, cit., p. 193,
ritiene che vi sia anche una forma di controllo “indiretta”, esercitata dal pubblico o meglio
“dall’opinione che quest’ultimo è capace di esprimere sulla condotta delle multinazionali”. Può ac-
cadere (ed è accaduto) che la pressione dell’opinione pubblica induca le imprese a porre
in essere determinate misure o a cessare certi comportamenti.
53 Cfr. Norme delle Nazioni Unite, cit., par. 15, che stabilisce che le imprese “shall ap-
ply and incorporate these Norms in their contracts or other arrangements and dealings with con-
tractors, subcontractors, suppliers, licensees, distributors, or natural or other legal persons that en-
ter into any agreement with the transnational corporation or business enterprise”. 
54 Cfr. Linee guida OCSE, General Policies, cit., par. 12. 
55 Il Codice, nella sezione intitolata Enforcement, recita “Our standards can be met only
with your cooperation.Oracle trusts that you will recognize that you must adhere to the standards
of this Code. You agree to abide by the terms of this Code, and acknowledge that compliance with
this Code is required to maintain your status as an Oracle Supplier”. 
56 Cfr. Nestlé Supplier Code, Sezione VI, che recita “Nestlé si riserva il diritto di verifica-
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za redatto dalla FIFA57, che prevede che il mancato rispetto dei Principi
di Qualità FIFA venga considerato inadempimento contrattuale. 
Nell’ordinamento statunitense la giurisprudenza ha più volte avu-
to modo di pronunciarsi circa la vincolatività delle disposizioni del co-
dice di condotta inserito nei contratti commerciali: secondo la pronun-
cia della corte federale dell’Illinois nel caso Weber Shandwick Worldwide
v. Reid, per considerare applicabili alla controparte contrattuale (e quin-
di ai suoi dipendenti) le disposizioni del codice è necessario, in primo luo-
go, che il codice sia formulato con un linguaggio che lasci intendere sen-
za alcun dubbio che l’impresa stia assumendo degli impegni nei confron-
ti dei lavoratori dell’impresa partner; successivamente, è necessario che
tali lavoratori siano messi a conoscenza del contenuto del codice e che
ritengano le previsioni di quest’ultimo quali disposizioni esplicative del-
le modalità di svolgimento della prestazione lavorativa; in ultimo, occor-
re che tali lavoratori, anche attraverso comportamenti concludenti come
la continuazione del rapporto di lavoro, accettino tali disposizioni58. 
Questi criteri sono stati confermati anche in una successiva decisio-
ne, adottata in appello nella causa Doe v. Wal-Mart Stores, con cui sono
state rigettate le pretese avanzate dai lavoratori impiegati dai partner com-
merciali dell’impresa statunitense in Cina, Bangladesh e Indonesia sul-
la base del fatto che il codice, seppur incorporato in un contratto com-
merciale, non stabilisse diritti direttamente azionabili dai lavoratori, ma
solo obbligazioni contrattuali tra le due società parti del contratto com-
merciale59. Appare evidente che l’inserimento di clausole volte al rispet-
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re il rispetto del Codice da parte del fornitore. Nel caso in cui rilevi azioni o condizioni non confor-
mi al Codice, Nestlé si riserva il diritto di chiedere delle misure correttive. Nestlé si riserva il dirit-
to di cessare un contratto con qualsiasi fornitore che non rispetti il Codice”. Per il testo comple-
to, v. www.nestle.com.
57 FIFA Quality Concepts for Football, reperibile al sitto www.fifa.com, secondo cui “FIFA
has taken a firm position that it will not accept any child labour at any stage of the manifacturing pro-
cess of footballs. Thereof it is a contractual requirement that all the licensees under the FIFA Quality
Concept as well as their supplier(s) must comply with the highest standards of business ethics [..]”. 
58 DISTRICT COURT FOR THE NORTHERN DISTRICT OF ILLINOIS, Weber Shandwick Worldwi-
de v. Reid, F.Sup.2d, 2005, del 12 maggio 2005. 
59 UNITED STATES COURT OF APPEALS FOR THE NINTH CIRCUIT, Jane Doe v. Wal-Mart Sto-
res Inc., 572 F.3d 677 C.A.9 (Cal.) del 10 luglio 2009. Nel caso i ricorrenti lamentavano che
la società avesse negligentemente eseguito il monitoraggio dei fornitori commerciali pre-
visto nel codice di condotta che era incorporato nei contratti tra questi e la società madre.
Secondo la Corte d’appello, tali istanze dovevano essere rigettate perché il linguaggio usa-
to dalla disposizione richiamata era troppo permissivo, tale da non concretare un obbli-
go di ispezione ma bensì un diritto che la Wal-Mart poteva esercitare; in secondo luogo,
la Corte ha ritenuto che non sussistesse un rapporto di dipendenza lavorativa tra i ricor-
renti e la Wal-Mart tale che la società fosse tenuta ad esercitare l’attività di controllo pre-
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to dei codici di condotta nei contratti con altri soggetti economici dimo-
stra l’intento di sanzionare mediante la cessazione di efficacia del con-
tratto le eventuali condotte adottate dal lavoratore nello svolgimento del
rapporto obbligatorio che siano in contrasto con gli obblighi richiamati
in sede di redazione del contratto stesso e previsti dal codice etico. 
In altri casi la pubblicità e la divulgazione del codice potrebbero an-
che assumere rilevanza nei confronti di terzi, come ritenuto dalla Corte
suprema della California nel caso Kasky v. Nike del 200260: il ricorrente la-
mentava il carattere ingannevole di alcune dichiarazioni della società sta-
tunitense volte a smentire presunte violazioni dei diritti dei lavoratori da
parte della Nike nei propri stabilimenti del Sud est asiatico. Nel caso di
specie la Corte ha ritenuto che, nel momento in cui una compagnia ren-
de tal genere di dichiarazioni al fine di mantenere o incrementare il pro-
prio livello di vendite e di profitti, attua un “commercial speech”, cioè del-
le dichiarazioni che possono avere un’efficacia commerciale nei confron-
ti del consumatore, poiché descrittive dei metodi e dei processi di lavo-
ro che possono incidere sulle scelte di quest’ultimo, concretando delle pra-
tiche commerciali ingannevoli. Pertanto, la Corte, una volta accertata la
falsità dei messaggi pubblicitari, ha ritenuto opportuno affermare le pre-
tese risarcitorie dei consumatori che avevano fatto legittimo affidamen-
to circa la veridicità delle dichiarazioni effettuate dall’impresa e quindi
orientato le proprie scelte in tal senso. 
Anche nell’ordinamento europeo il codice di condotta potrebbe es-
sere considerato normativa vincolante al ricorrere di particolari requisi-
ti: per esempio, la Direttiva (CE) n. 2005/29 qualifica come pratica com-
merciale sleale il mancato adempimento, da parte delle imprese, delle pre-
visioni contenute nei codici di condotta che hanno adottato e che si sono
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vista dal codice di condotta, a causa della mancanza di esercizio di un’autorità giornalie-
ra da parte della società statunitense. In ultimo, la Corte ha ritenuto che l’inclusione del
codice di condotta nei contratti commerciali non facesse sorgere dei diritti direttamente a
favore dei lavoratori impiegati presso gli stabilimenti dei partners commerciali. Secondo
la Corte, la mancata applicazione delle disposizioni del codice poteva quindi rilevare solo
in quanto inadempimento contrattuale che poteva essere fatto valere dalla società che ave-
va concluso un contratto commerciale con la multinazionale statunitense. In argomento,
si vedano K. E. KENNY, Code or Contract: Wheter Wal-Mart’s Code of Conduct creates a Contrac-
tual Obligation Between Wal-Mart and the Employeees of its Foreign Suppliers, in Northwestern
Jounrnal of International Law and Business, 2007, p. 453 ss., e F. MARRELLA, Human Rights, Ar-
bitration and Corporate Social Responsibility in the Law of International Trade, in W. BENEDEK,
K. DE FEYTER, F, MARRELLA (eds.), Economic Globalisation and Human Rights, Cambridge, 2007,
p. 304. 
60 SUPREME COURT OF CALIFORNIA, Mark Kasky v. Nike Inc., 27 Cal. 4th 939, del 2 mag-
gio 2002.
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impegnate a rispettare61. In particolare, tale azione è considerata prati-
ca commerciale ingannevole poiché indurrebbe il consumatore ad assu-
mere decisioni che, in mancanza della stessa, non avrebbe preso. Secon-
do la Direttiva, è da considerarsi ingannevole una pratica commerciale
che contenga false informazioni o che possa in qualsiasi modo inganna-
re il consumatore medio, anche se l’informazione è corretta ma è presen-
tata in maniera non veritiera62. Attraverso queste disposizioni, il codice
di condotta diventa strumento per assicurare che i comportamenti del-
l’impresa sul mercato siano improntati al rispetto di high standards in ma-
teria ambientale, di tutela sociale, di lotta alla corruzione e di promozio-
ne dello sviluppo sostenibile.
In conclusione, si può dedurre che il mancato rispetto da parte del-
l’impresa delle disposizioni contenute nei codici di condotta adottati e
resi pubblici può acquisire rilievo giudiziale in due modi: in primis, la man-
cata conformità a quanto pubblicamente dichiarato può essere conside-
rata violazione della buona fede contrattuale da parte dell’impresa che
abbia determinato il falso convincimento che l’attività economica sareb-
be stata condotta nel rispetto di determinati standards63. In secondo luo-
go, gli operatori economici di un mercato in regime di concorrenza e i con-
sumatori potrebbero far valere, alla luce tanto della giurisprudenza sta-
tunitense che della normativa europea esaminate, la violazione da par-
te dell’impresa delle norme sul divieto di pratiche commerciali sleali e
ingannevoli.  
5. Osservazioni conclusive
Come si è avuto modo di analizzare, i codici di condotta di origi-
ne privata, elaborati da associazioni di settore, organizzazioni non go-
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61 Direttiva 2005/29/CE del Parlamento europeo e del Consiglio relativa alle pratiche com-
merciali sleali tra imprese e consumatori nel mercato interno e che modifica la direttiva 84/450/CEE
del Consiglio e le direttive 97/7/CE, 98/27/CE e 2002/65/CE del Parlamento europeo e del Consi-
glio e il regolamento (CE) n.2006/2004 del Parlamento europeo e del Consiglio, dell’ 11 maggio
2005, in GUCE, L 149, 11 giugno 2005, p. 22 ss. In argomento si veda A. DI PASCALE, La re-
sponsabilità sociale dell’impresa nel diritto dell’Unione europea, Milano, 2010, p. 218 ss.
62 Cfr. l’art. 6. 
63 Così A. BONFANTI, Imprese multinazionali, diritti umani e ambiente, cit., p. 232. Si
veda anche F. MARRELLA, Human Rights, Arbitration and Corporate Social Responsibility in
the Law of International Trade, in W. BENEDEK, K. DE FEYTER, F, MARRELLA (eds.), Economic Glo-
balisation and Human Rights, cit., p. 304., secondo cui “individual codes of conduct, as any other
unilateral statement, become legally binding if the other party proves that without fault he or she
has considered such declaration as serious”.
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vernative o dalle stesse imprese multinazionali, hanno notevolmente con-
tribuito alla promozione e allo sviluppo di pratiche aziendali incentra-
te sulla responsabilità sociale. La loro generale applicazione e l’inclusio-
ne di clausole riproduttive delle disposizione dei codici etici nei contrat-
ti commerciali conclusi dall’impresa può fornire un importante contri-
buto all’applicazione dei principi fondamentali della protezione dell’am-
biente e della tutela dei diritti umani e sociali. 
Inoltre, la circostanza che sempre più imprese multinazionali adot-
tino codici di condotta e assumano pubblicamente l’impegno a rispettar-
li, di pari passo con la persistenza di una prassi conforme di ricorso a mec-
canismi di verifica e controllo del rispetto di tali principi, dimostrereb-
bero che gli stessi siano comunemente accettati dalla business communi-
ty e rispettati nella convinzione della loro obbligatorietà. Si potrebbe per-
tanto ipotizzare la trasformazione dei suddetti standard in usi del com-
mercio internazionale, così come tali principi potrebbero venire in rilie-
vo all’interno della lex mercatoria, ovvero quel complesso di norme di ori-
gine sovranazionale elaborate direttamente dagli operatori economici che
regola il commercio internazionale e che trova la propria origine in una
pluralità di fonti, come gli usi del commercio internazionale, i principi
generali di diritto e i contratti-tipo. Il risultato è quindi di vedere affian-
cata alla promozione delle tematiche relative alla responsabilità sociale
da parte degli Stati e delle organizzazioni internazionali anche una ge-
nerale condivisione di tali valori da parte delle principali imprese ope-
ranti nel mercato internazionale, le quali si dotano di codici di autodi-
sciplina delle proprie attività: approfittando della rete internazionale di
cui si compongono i grandi gruppi multinazionali, inoltre, si potrebbe-
ro persino stabilire standard più elevati rispetto a quelli previsti dal di-
ritto nazionale e lungo tutta la catena produttiva. 
Il quadro attuale dimostra quindi che, nonostante il quadro giuri-
dico internazionale sia carente a causa dell’assenza di uno strumento mul-
tilaterale che stabilisca obblighi di condotta per le imprese e vista la na-
tura soft delle disposizioni adottate dalle diverse organizzazioni interna-
zionali, la promozione dei principi di corporate social responsibility è prio-
ritaria per la comunità internazionale. Per favorire dei comportamenti so-
cialmente responsabili da parte delle imprese, non sembra potersi però
prescindere da una nuova concezione delle relazioni economiche inter-
nazionali, che dovrebbero concorrere all’attuazione e al rispetto di valo-
ri universalmente riconosciuti di matrice non propriamente economica,
quali in particolare la tutela dell’ambiente e dei diritti umani.
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DARIO RICCI
Il giudizio abbreviato condizionato
SOMMARIO: 1. L’esperienza dei paesi di commow low: il cd. summary trial. - 2. Il model-
lo originario: ragioni, limiti della riforma e gli interventi della Corte Costituziona-
le. - 3. La riforma apportata dalla legge Carotti n. 479 del 16.12.1999. - 4. La richie-
sta di giudizio abbreviato: tempi e modalità di presentazione. - 4.1 Segue: la valu-
tazioni del giudice.
1. L’esperienza dei paesi di commow low: il cd. summary trial
Il giudizio abbreviato può essere ricollegato all’esperienza inglese del
summary trial1 ossia del procedimento davanti a una magistrate’s court senza
la partecipazione della giuria; esso è normalmente consentito solo per i rea-
ti di minore importanza (summary offences), ma con il consenso dell’imputa-
to è possibile ricorrervi anche nel caso di reati più gravi (indictable offences)2.
In Inghilterra - dove la sua percentuale di utilizzazione è molto alta
(intorno all’80%) - il rito summary è strutturato come un’anticipazione del
dibattimento collocata all’interno dell’udienza preliminare: all’imputa-
to è riconosciuta la facoltà di chiedere di essere giudicato in tale sede e
la richiesta è subordinata al consenso del rappresentante della pubblica
accusa e all’accoglimento dell’istanza da parte del giudice. La procedu-
ra si svolge nel rispetto del principio accusatorio, perché viene assicura-
to il contraddittorio e può procedersi anche all’esame incrociato.
Più articolato è il quadro che si ricava dall’esperienza statunitense3.
Sotto il profilo della finalità che il nuovo codice ricollega alla previsio-
ne del giudizio abbreviato4 può essere richiamato, per analogia, il bench
661
1 Dal summary trial al giudizio abbreviato, in AA.VV., I giudizi semplificati, a cura di A.
GAITO, Padova, 1989, p. 83; S. MASSA, Giudizio abbreviato e summary inglese, in Giust. pen.,
1990, III, 151.
2 V., F. DE FRANCHIS, Dizionario giuridico, Milano, 1984, 1415.
3 Per un confronto del nostro ordinamento con quello statunitense, v. E. SELVAGGI,
Voce Giudizio abbreviato in Digesto Discipline Penalistiche, Torino, 1991, vol. V,  513.
4 E. SOMMA, Il giudizio abbreviato, in I riti differenziati nel nuovo processo penale, Milano,
1990, 117; S. BUZZELLI, Per un giudizio abbreviato coerente con la scelta accusatoria della legge de-
lega, in Cass. Pen., 1991, 510, n. 463; E. AMODIO, I procedimenti speciali nel nuovo c.p.p., in Qua-
derni Consiglio sup. magistratura, n. 34, 1991, 30; S. GIAMBRUNO, Il giudizio abbreviato, Padova,
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trial, cioè il dibattimento senza giuria davanti a un giudice togato, la cui
celebrazione è subordinata all’assenso del prosecutor e all’approvazione
del giudice: esso è caratterizzato da un affievolimento delle regole pro-
batorie (in particolare della regola che vieta la hearsay evidence5 e da una
complessiva semplificazione costituita dall’eliminazione della giuria (e
quindi della macchinosa procedura per la sua costituzione). In sostan-
za è un procedimento più agile e rapido rispetto a quello ordinario (jury
trial), al quale viene, per prassi, collegato uno sconto sulla pena a fron-
te della rinuncia al diritto costituzionalmente garantito (sesto emenda-
mento) d’essere giudicati da una giuria6.
2.  Il modello originario: ragioni, limiti della riforma e gli interventi del-
la Corte Costituzionale 
Nell’assetto originario del codice di rito del 1988, il giudizio abbre-
viato, insieme all’applicazione della pena su richiesta delle parti, rappre-
sentava uno dei due procedimenti alternativi maggiormente significati-
vi con riguardo all’esigenza di assicurare funzionalità e rapidità del pro-
cedimento penale.  
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1997; E. M. CATALANO, Il giudizio abbreviato, in E. AMODIO – N. GALANTINI (a cura di), Giu-
dice unico e garanzie difensive, Milano, 2000, p. 117 ss.; V. MAFFEO, Il giudizio abbreviato, in R.
NORMANDO (a cura di), Le recenti modifiche al codice di procedura penale, vol. III, Le innovazioni
in tema di riti alternativi, Milano, 2000, 25 e ss.; B. LAVARINI, Il nuovo giudizio abbreviato, in Riv.
Dir. Proc., 2001, 750 e ss.; P. BALDUCCI, voce «Giudizio abbreviato», in Enc. Giur. Treccani, XV,
Roma, 1994, 1 e ss.; G. CANZIO, voce «Giudizio abbreviato», in Enc. Dir., IV Agg., Milano,
2000, 617 e ss.; B. LAVARINI, Il nuovo giudizio abbreviato, in Riv. dir. proc., 2001, 750; G. LOZZI,
Il giudizio abbreviato, in Studi in onore di Giandomenico Pisapia, II, Milano, 2000, 423 e ss.; M.
MONTAGNA, voce «Giudizio abbreviato», in Digesto Pen., Agg., Torino, 2004, 321 e ss.; A.
NAPPI, Guida al codice di procedura penale, Milano, 2001, 491 e ss.; D. NEGRI, Il «nuovo» giu-
dizio abbreviato: un diritto dell’imputato tra nostalgie inquisitorie e finalità di economia proces-
suale, in F. PERONI (a cura di), Il processo penale dopo la riforma del giudice unico, Padova, 2000,
441 e ss.; F. CORDERO, Procedura penale, Padova, 2003, 1042 e ss.; R. ORLANDI, Procedimenti
speciali, in G. Conso - C. Grevi (a cura di), Compendio di procedura penale, Padova, 2003, 576
e ss.; F. ZACCHÉ, Il giudizio abbreviato, Milano, 2004. 
5 Ad essere precisi si tratta in realtà di una deroga alla sola proponibilità di talune
domande, che non esplica efficacia quanto alla utilizzabilità della prova: il giudice - che,
a differenza della giuria, è esperto in diritto e non ha bisogno quindi di essere «protetto»
da maliziose rappresentazioni ad opera delle parti - sa bene su quali elementi potrà fon-
dare la propria decisione.
6 La minore severità della condanna - ove questa vi sia - rappresenta un risultato emi-
nentemente pratico, tanto che taluno vi ha visto una forma di «patteggiamento striscian-
te»; ma non è conseguenza né prevista né in alcun modo istituzionalizzata. Sul punto v.
V. FANCHIOTTI, Lineamenti del processo penale statunitense, Torino, 1987, 146 ss.
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L’abbandono di uno schema processuale eccessivamente rigido a fa-
vore di un sistema capace di contemplare al suo interno una pluralità di
soluzioni procedurali atte ad una definizione anticipata del giudizio ha
segnato il passaggio dal previgente all’odierno assetto codicistico. La svol-
ta in senso accusatorio realizzata nel 1988 ebbe un impatto determinan-
te in questo senso. Invero, la valorizzazione del dibattimento quale luo-
go privilegiato di formazione della prova richiedeva un dispendio di tem-
pi ed energie tali da consigliare che a tale fase si ricorresse soltanto in una
serie limitata di ipotesi, facendo in modo che una parte prevalente dei
processi penali fosse risolta attraverso percorsi procedurali alternativi.
Un’alternativa che, nel caso del giudizio abbreviato, significava sem-
plificazione nell’accertamento del fatto ovvero, in altri termini, rinun-
cia da parte dell’imputato ad essere giudicato sulla base di atti proba-
tori sviluppati in dibattimento tramite il contraddittorio delle parti. La
«piattaforma probatoria» sulla cui base l’organo giurisdizionale pote-
va addivenire ad un pronunciamento attinente al merito, di assoluzio-
ne o di condanna, era composta esclusivamente dagli atti compiuti nel
corso delle indagini preliminari o, in caso di richiesta proveniente all’esi-
to delle sommarie informazioni ex art. 422 c.p.p., realizzati in sede di
udienza preliminare7.
Il tutto avveniva grazie ad un accordo tra imputato e pubblico mi-
nistero in virtù del quale al primo spettava l’iniziativa che, in ogni caso,
doveva incontrare il consenso dell’organo d’accusa a cui seguiva un con-
trollo giurisdizionale circa la definibilità del processo «allo stato degli atti»8.
Tre, dunque, erano i tratti salienti attraverso cui si snodava il modello ori-
ginario di rito abbreviato: richiesta dell’imputato, consenso del pubbli-
co ministero e valutazione positiva dell’organo giurisdizionale sulla pos-
sibilità di definire il giudizio senza alcuna integrazione probatoria.
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7 Ciò non valeva, ovviamente, per il giudizio abbreviato nel procedimento pretori-
le ove mancava l’udienza preliminare. Con riguardo ai limiti probatori nell’ambito del rito
abbreviato antecedente la riforma del 1999, cfr. G. PAOLOZZI, Il giudizio abbreviato nel passag-
gio dal modello «tipo» al modello pretorile, Padova, 1991, 63 ss.
8 Il giudizio abbreviato “esaurisce l’intervento delle parti in un “dibattimento del-
le opinioni”, così D. SIRACUSANO, La decisione allo stato degli atti: un pesante limite al giudizio
abbreviato, in Introduzione allo studio del nuovo processo penale, Milano, 1989.
In merito le Sezioni Unite della Cassazione con sentenza 6 dicembre 1991, hanno sot-
tolineato come la valutazione sulla decidibilità allo stato degli atti dovesse investire tutti
i profili della regiudicanda e non solo quelli relativi alla ricostruzione storica del fatto e alla
sua attribuibilità all’imputato, chiarendo altresì che tale valutazione nella sua sostanza con-
sisteva nella verifica dell’impossibilità «che nel dibattimento vengano acquisiti ulteriori ele-
menti probatori decisivi o modificanti nel contraddittorio i risultati delle indagini», v. DI
STEFANO, in Giur. it, 1992, II, 711.
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La rinuncia dell’imputato alla formazione della prova nel contrad-
dittorio tra le parti, in dibattimento, era compensata da una serie di age-
volazioni: diminuzione di un terzo della pena, in caso di condanna, e so-
stituzione dell’ergastolo9 con la pena della reclusione ad anni trenta10; man-
canza di pubblicità dell’udienza; divieto di modificazione dell’imputa-
zione; limiti di appellabilità della sentenza da parte del pubblico mini-
stero; disincentivazione nei confronti della parte civile ad accettare il rito
abbreviato.
Le aspettative nei riguardi del funzionamento del giudizio abbrevia-
to sono, tuttavia, andate deluse. Questo tipo di rito, come, del resto, già
prefigurato al suo esordio11, non ha avuto il successo sperato. Molteplici
sono state le ragioni del fallimento, alcune attinenti specificamente alle mo-
dalità di svolgimento del rito, altre, più in generale, riguardanti il funzio-
namento del sistema processuale nel suo complesso. Sotto il primo pro-
filo, uno dei principali limiti del rito alternativo risiedeva nella preclusio-
ne di ogni attività integrativa della prova; quanto al secondo aspetto, vi
è la generica propensione dell’imputato ad optare per un percorso ordi-
nario, non «abbreviato» in termini di tempo, alla luce della convenienza
che se ne può trarre per il decorso dei termini prescrizionali12.
Nell’ambito della originaria configurazione del rito abbreviato, l’or-
gano dell’accusa svolgeva un ruolo preponderante, poiché, come già ac-
cennato, sebbene l’iniziativa spettasse all’imputato, il veto del pubblico
ministero impediva che il procedimento alternativo avesse luogo. Da par-
te del legislatore, peraltro, non erano stati fissati i criteri cui l’accusa do-
veva attenersi nell’esprimere il dissenso sull’esperibilità del rito, così come
mancava, al riguardo, un obbligo di motivazione. Il mancato consenso
del pubblico ministero, risultava, pertanto, insindacabile. Del pari, pri-
va di controllo era la decisione dell’organo giurisdizionale di negare l’ac-
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9 G. DI CHIARA, Considerazioni  in tema di rito abbreviato, finalità del processo e tecniche
di giudizi, in Riv. it. dir. proc. pen., 1989, 579.
10 Beneficio, quest’ultimo, inserito nel testo originario dell’art. 442, 2° co., c.p.p., di-
chiarato, poi, costituzionalmente illegittimo da C. Cost., 23-4-1991, n. 176.
11 Dubbi, al riguardo, furono espressi da G. LATTANZI, Giudizio abbreviato e patteggia-
mento, in Verso una nuova giustizia penale, Atti del Convegno E. DE NICOLA, Milano, 1989, 104;
G. PAOLOZZI, I meccanismi di semplificazione del giudizio di primo grado, in I giudizi semplifica-
ti, a cura di A. GAITO, Padova, 1989, 58; P. TONINI, I procedimenti semplificati, in Le nuove di-
sposizioni sul processo penale, a cura di A. GAITO, Padova, 1989, 109; D. SIRACUSANO, La deci-
sione allo stato degli atti: un pesante limite del giudizio abbreviato, in Siracusano, Introduzione allo
studio del nuovo processo penale, Milano, 1989, 221 ss.
12 Si veda, in proposito, G. NEPPI MODONA, La parabola dei riti alternativi tra interven-
ti della Corte Costituzionale e modifiche legislative, in St. Pisapia, II, Milano, 2000, 459 ss.
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cesso al rito abbreviato a causa della non definibilità allo stato degli atti.
Su quest’impianto la Corte Costituzionale è intervenuta con talu-
ne declaratorie di illegittimità costituzionale volte ad adeguare il detta-
to normativo a principi fondamentali dell’ordinamento. Altre volte il giu-
dice di legittimità delle leggi per mezzo di sentenze interpretative di ri-
getto o, ancora, di inammissibilità, ha voluto evitare di sconfinare in spa-
zi propri del legislatore al quale, tuttavia, non ha mancato di lanciare dei
moniti affinché la struttura del rito abbreviato venisse al più presto ade-
guata ai canoni costituzionali, ferme restando le esigenze di deflazione
del processo penale. La consapevolezza della mancata funzionalità del
rito abbreviato, nonché i plurimi interventi della Corte Costituzionale ri-
guardanti gli artt. 438 ss. c.p.p., hanno portato il legislatore ad operare
una incisiva riforma del rito, realizzata con legge 16-12-1999, n. 479.
L’originaria struttura del rito abbreviato non tardò a mostrare le non
poche imperfezioni che bloccavano il meccanismo processuale, tanto da ren-
dere indispensabile una nuova verifica da parte della Corte costituzionale13.
Il primo degli aspetti presi in considerazione dalla Corte Costitu-
zionale nel vagliare la conformità del giudizio abbreviato ai canoni fon-
damentali dell’ordinamento è stato il dissenso immotivato del pubblico
ministero all’esperibilità del giudizio abbreviato.
Questo profilo, analizzato dapprima con riferimento alla sola disci-
plina transitoria14, poi nell’ipotesi di giudizio abbreviato «atipico» deri-
vante dalla trasformazione del giudizio direttissimo15 ha, infine, riguar-
dato la disciplina di cui agli artt. 438 e ss. c.p.p.16 Da subito si mise in evi-
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13 Per un completo approfondimento delle numerose sentenze con le quali la Cor-
te costituzionale ha contribuito a mutare la struttura del giudizio abbreviato, cfr. S. GIAM-
BRUNO, Il giudizio abbreviato, a cura di P. CENDON, Padova, 1997.
14 C. Cost., 8-2-1990, n. 66 che ha dichiarato costituzionalmente illegittimo, per con-
trasto con l’art. 3 Cost., l’art. 247, 1°, 2° e 3° co., disp. att. coord. e trans. c.p.p., nella parte
in cui non prevede che il pubblico ministero debba motivare il proprio dissenso alla richie-
sta di giudizio abbreviato, e nella parte in cui non prevede che il giudice, considerato in-
giustificato il dissenso del pubblico ministero, possa applicare, a conclusione del dibatti-
mento, la riduzione di pena accordata all’imputato dall’art. 442, 2° co., c.p.p.
15 C. Cost., 12-4-1990, n. 183, che ha dichiarato costituzionalmente illegittimo, per con-
trasto con l’art. 3 Cost., l’art. 452, 2° co., c.p.p., nella parte in cui non prevede che il pub-
blico ministero, quando non consente alla richiesta di trasformazione del giudizio diret-
tissimo in giudizio abbreviato, debba enunciare le ragioni del suo dissenso e nella parte
in cui non prevede che il giudice, quando a giudizio direttissimo concluso, ritiene ingiu-
stificato il dissenso del pubblico ministero, possa applicare all’imputato la riduzione di pena
contemplata dall’art. 442, 2° co., c.p.p.
16 C. Cost., 15-2-1991, n. 81, che ha dichiarato costituzionalmente illegittimo, per vio-
lazione dell’art. 3 Cost., il combinato disposto degli artt. 438, 439, 440 e 442 c.p.p., nella par-
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denza come l’insindacabile rifiuto del pubblico ministero di aderire al rito
abbreviato si ponesse quale ostacolo insormontabile all’applicabilità
della diminuente contemplata dall’art. 442, 2° co., c.p.p. Uno dei parame-
tri di riferimento nella valutazione da parte del giudice costituzionale fu
rappresentato dall’applicazione della pena su richiesta delle parti, nel cui
ambito, tanto per la disciplina a regime (artt. 446, 6° co. e 448, 1° co.), quan-
to per quella di diritto transitorio (art. 248 disp. trans. c.p.p.), il pubblico
ministero è tenuto ad enunciare le ragioni del dissenso. La differenziazio-
ne tra i due riti che si era soliti fare portava ad identificare il giudizio ab-
breviato come un procedimento a base negoziale, ove l’accordo delle par-
ti non intaccava il merito dell’imputazione, ma concerneva esclusivamen-
te il rito. In realtà, dal momento che nel giudizio abbreviato, in caso di con-
danna, all’imputato spetta la diminuzione di un terzo della pena, fu age-
vole evidenziare come l’accordo intervenuto tra le parti incide, seppure
in modo indiretto ed eventuale, sul merito. Pertanto, anche alla luce di quan-
to accadeva per il patteggiamento, apparve non congruo con i principi del-
l’ordinamento che il pubblico ministero, a fronte di una richiesta di giu-
dizio abbreviato, potesse «sacrificare, oltre al rito, anche l’effetto sulla pena,
senza neppure dovere enunciare le ragioni del proprio dissenso».17
Quanto ai parametri alla cui stregua il pubblico ministero avrebbe do-
vuto rifarsi per motivare il dissenso, la Corte Costituzionale sin dal primo
intervento, riprendendo quanto affermato dalla relazione al progetto pre-
liminare, ha messo in evidenza come essi non siano «tipizzati o tipizzabi-
li dalla legge» ed, al contempo, ha sottolineato in qual modo tale ritenu-
ta impossibilità sia condivisibile «in quanto il pubblico ministero, non te-
nuto a motivare, possa liberamente determinarsi a dissentire». La prospet-
tiva, ovviamente, avvertiva il giudice costituzionale, muta nel momento
in cui il pubblico ministero è tenuto a giustificare il proprio diniego. Que-
sto concetto è stato più volte ripreso dalla Corte Costituzionale che ha evi-
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te in cui non prevede che il pubblico ministero, in caso di dissenso, sia tenuto ad enunciar-
ne le ragioni e nella parte in cui non prevede che il giudice, quando, a dibattimento con-
cluso, ritiene ingiustificato il dissenso del pubblico ministero, possa applicare all’imputa-
to la riduzione di pena contemplata dall’art. 442, 2° co., c.p.p.
17 Cort. Cost., n. 66/1990, in Giust. Pen., 1990, I, 65. Tale sentenza è stata oggetto di
numerosi commenti da parte della dottrina: P. DUBOLINO, La sentenza n. 66/1990 della Cor-
te Cost. e i suoi possibili riflessi sul giudizio abbreviato previsto dal codice, in Arc. Nuov. proc. pen.,
1990, p. 136 ss., E. FASONE, Il giudizio abbreviato al primo controllo della Corte Costituzionale:
oltre l’illegittimità della normativa transitoria difficili equilibri da realizzare, in Legislazione pen.,
1990, p. 1991 ss.; C. TAORMINA, Brevissimi appunti sulla dichiarata incostituzionalità della in-
sindacabilità giurisdizionale del dissenso immotivato opposto dal pubblico ministero al giudizio ab-
breviato previsto dall’art. 247 disp. Att. cod. proc. pen., in Giust. pen. 1990, I, c. 65 ss.
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denziato come, posto che dalla disciplina del giudizio abbreviato emerge,
sia pure attraverso formule e modi non sempre coincidenti, il concetto che
l’instaurabilità del rito va raccordata alla definibilità del processo allo sta-
to degli atti18, non resta altra strada che correlare anche la scelta del pub-
blico ministero a quel parametro. In altre parole, il solo criterio idoneo a
dare un senso alla motivazione del veto opposto dal pubblico ministero
risultava «imperniato sull’effettiva utilità del passaggio al dibattimento»19.
I giudici costituzionali, tuttavia, nel cercare di ancorare le scelte dissenzien-
ti dell’accusa a specifici criteri, pur prospettando questo tipo di soluzio-
ne, non mancarono di evidenziarne la natura di rimedio «provvisorio», cui
ricorrere in attesa di interventi chiarificatori da parte del legislatore20.
Strettamente correlato al dovere del pubblico ministero di motiva-
re il proprio dissenso era il problema di individuare degli organi e del-
le sedi competenti a svolgere una funzione di controllo sulla ragionevo-
lezza delle scelte procedurali espresse dall’organo d’accusa. A questo ri-
guardo, tra le varie alternative possibili, il giudice del dibattimento fu con-
siderato, dalla Corte Costituzionale, quello che avrebbe adeguatamen-
te garantito il diritto dell’imputato a non vedersi ingiustamente preclu-
sa la riduzione di pena, in caso di condanna (sent. n. 81/1991; ma già pri-
ma n. 66 e n. 183 del 1990). Più esattamente, si rilevò come, dal momen-
to che il pubblico ministero opponendo il proprio veto al rito abbrevia-
to manifesta, sostanzialmente, il desiderio che il processo sia definito at-
traverso il procedimento ordinario e, dunque, mira a che si passi attra-
verso il dibattimento, soltanto al termine di questa fase, il relativo giu-
dice sarebbe stato in grado di verificare le ragioni del dissenso e nell’ipo-
tesi che la verifica avesse sortito esito negativo sarebbe stata riconosciu-
ta all’imputato la riduzione di pena garantita dall’art. 442, 2° co., c.p.p.
In questo modo, però, si finiva per infrangere l’originario binomio «rito
semplificato-effetto premiale»: l’applicazione di una pena ridotta avreb-
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18 Cfr. C. Cost. 66/1990, cit. e 183/1990, in Giur. cost., 1990, p. 1073.
19 Cfr. C. Cost., 15.2.1991, n. 81, in  Giur. cost., 1991, p. 559; Vedi anche Cass. pen., 1991,
72, con nota di G. LATTANZI, Sul giudizio abbreviato secondo la Corte Costituzionale; in Giust. pen.,
1991, I, 97, con nota di C. TAORMINA, Presupposti, limiti e conseguenze della declaratoria di in-
costituzionalità della insindacabilità del dissenso del P.M. alla abbreviazione del rito; in Foro it., 1991,
I, 2322, con nota di G. DI CHIARA, Il dissenso del P.M. nel giudizio abbreviato: profili di incosti-
tuzionalità; in Giust. cost., 1991, 1556, con nota di  P. VENTURA, Opposizione del P.M. al giudi-
zio abbreviato e sindacato del giudice; in Riv. it. dir. e proc. pen., 1991, 1007, con nota di P. COR-
VI, Cronaca di una sentenza annunciata.
20 C. Cost., sent. n. 66/1990 e sent. n. 81/1991. Del resto, i detti correttivi avrebbero
potuto trovare esplicazione nell’ambito di quei meccanismi di immediato intervento con-
templati dall’art. 7 l. delega 16-2-1987, n. 81.
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be potuto costituire l’esito di un procedimento ordinario. Nella stessa pro-
spettiva adottata con riguardo al dissenso del pubblico ministero quale
causa impediente la riduzione di pena, il giudice costituzionale guardò
al provvedimento del giudice per le indagini preliminari che avesse even-
tualmente ritenuto non definibile il processo allo stato degli atti e, dun-
que, rigettato la richiesta di rito abbreviato avanzata dall’imputato con
il consenso del pubblico ministero. Le conseguenze di carattere sostan-
ziale portarono la Corte Costituzionale ad introdurre dei correttivi che,
nel caso descritto, individuavano, ancora una volta, nel giudice del di-
battimento, all’esito della relativa fase, l’organo chiamato ad effettuare
un controllo sulle ragioni manifestate dal giudice per le indagini preli-
minari e ad applicare la riduzione di pena di cui all’art. 442, 2° co., c.p.p.21
Anche il criterio di definibilità del giudizio allo stato degli atti finì
per costituire uno degli aspetti su cui i giudici costituzionali si sofferma-
rono. In particolare, fu evidenziato come la sussistenza di tale presup-
posto potesse precludere all’imputato la concreta praticabilità del rito pre-
scelto, pur non dipendendo dal suo personale contributo, ma da quello
della pubblica accusa. Eventuali imperfezioni e lacune investigative o,
addirittura, scelte tattiche del pubblico ministero, potevano incidere sul-
la definibilità e ingenerare irragionevoli disparità di trattamento. Pertan-
to, i giudici costituzionali avvertirono l’esigenza di sottolineare come la
qualifica di giudizio «a prova contratta», propria del rito abbreviato, non
dovesse essere considerata una caratteristica ineliminabile. Tuttavia, trat-
tandosi di questione aperta a più soluzioni e, dunque, non risolvibile tra-
mite una pronuncia additiva, si rendeva necessario un intervento del le-
gislatore che veniva, così, invitato a ricondurre la disciplina sul giudizio
abbreviato «a piena coerenza con i principi costituzionali» 22.
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21 C. Cost., 31-1-1992, n. 23, ha dichiarato costituzionalmente illegittimo, per viola-
zione degli artt. 3 e 24 Cost., il combinato disposto degli artt. 438, 439, 440 e 442 c.p.p., nel-
la parte in cui non prevede che il giudice, all’esito del dibattimento, ritenendo che il pro-
cesso poteva essere definito allo stato degli atti dal giudice per le indagini preliminari, pos-
sa applicare la riduzione di pena prevista dall’art. 442, 2° co., c.p.p.
22 C. Cost., 9-3-1992, n. 92, che ha dichiarato inammissibile, in quanto coinvolge scel-
te che rientrano nella discrezionalità del legislatore, la questione di legittimità costituzio-
nale del combinato disposto degli artt. 438, 439 e 440 c.p.p., nella parte in cui non preve-
de che, in caso di dissenso del pubblico ministero, motivato con l’impossibilità che il pro-
cesso sia definito allo stato degli atti, il giudice dell’udienza preliminare, che ritenga l’im-
possibilità addotta dipendente da fatto rimediabile dallo stesso pubblico ministero, pos-
sa indicare alle parti i temi incompleti sui quali si rende necessario acquisire ulteriori in-
formazioni ai fini della decisione in ordine alla possibilità di definire il processo allo sta-
to degli atti, in riferimento agli artt. 3 e 25 Cost.
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3. La riforma apportata dalla legge Carotti n. 479 del 16.12.1999
Il legislatore del 1999, nel modificare il giudizio abbreviato23, ha in-
trodotto due modelli: «ordinario»24 e «condizionato»25. In entrambi i casi
non è più necessario il consenso del pubblico ministero. È, altresì, venu-
to meno il vaglio da parte dell’organo giurisdizionale circa la definibi-
lità del giudizio allo stato degli atti. Una valutazione sull’esperibilità del
rito si avrà soltanto nel caso di richiesta «condizionata». Resta sempre fer-
ma la necessaria iniziativa da parte dell’imputato per attivare il rito.
Nel disegno complessivo del «nuovo» giudizio abbreviato, la vo-
lontà dell’imputato assume un peso prevalente rispetto agli altri prota-
gonisti della scena processuale, quasi a trasformarsi in un «diritto» allo
svolgimento del rito ed all’ottenimento dei conseguenti effetti premia-
li. Ciò sia ai fini dell’avvio di tale rito, sia al fine di stabilire quale mo-
dello di abbreviato dovrà svolgersi. In un’ottica riequilibratrice, sono sta-
ti riconosciuti al giudice poteri di integrazione probatoria, di cui, prima,
egli era sfornito e, comunque, da esercitare in un momento successivo
alla disposizione del rito. La figura che resta maggiormente sguarnita di
poteri è quella del pubblico ministero. Nelle sue facoltà, oggi, vi è sol-
tanto la possibilità di chiedere l’ammissione di prova contraria qualora
il giudice valuti positivamente la possibilità di un giudizio abbreviato con-
dizionato (art. 438, 5° co., c.p.p.) e di modificare l’imputazione ai sensi
dell’art. 423 c.p.p., ogniqualvolta vi sia un’integrazione probatoria sol-
lecitata dall’imputato o prospettata d’ufficio dal giudice (artt. 438, 5° co.,
441, 5° co. e 441 bis, 1° co., c.p.p.).
A questo proposito, sono stati manifestati dubbi di legittimità co-
stituzionale di una normativa apparsa non conforme al principio di pa-
rità delle parti contemplato dall’art. 111 Cost. che la Corte Costituziona-
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23 La “storia” parlamentare del giudizio abbreviato è riassunta in G. LATTANZI, Giu-
dizio abbreviato e patteggiamento, in Cass. pen., 1988,  2192, 1882.
24 La richiesta di giudizio abbreviato incondizionato non consente né al giudice - tan-
to meno al p.m. - alcuna ingerenza in ordine all’ammissibilità della richiesta sotto il pro-
filo della definibilità allo stato degli atti, determinando ex lege l’instaurarsi del giudizio
nelle forme di cui all’art. 438 c.p.p. e ss. nel quale ogni esigenza probatoria è affidata al giu-
dice ex art. 441, comma 5 c.p.p. In tal senso vedi Cass. pen., sez. I, 12 marzo 2001, Stran-
gio, in Arch. Nuova proc. pen., 2001, 603;  Cass. pen. sez. I, 15 gennaio  2001, Litrico, in Cass.
pen. 2001, 2744;  Cass. pen.  sez. I, 11 dicembre 2000, in Foro it., II, 2004.
25 La natura complessa del giudizio abbreviato condizionato è determinata dalla in-
scindibile compresenza del diritto al rito e  diritto alla prova, il giudice trova in questo pre-
supposto il punto di orientamento sicuro e comune nel momento della valutazione di am-
missibilità. G. RICCIO, Abbreviato condizionato, inscindibile il diritto alla prova e il diritto al rito,
in Dir. e giust., 2004, n. 21, 86 ss.
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le ha, però, trovato infondati. In particolare, i giudici costituzionali han-
no rilevato come il ridimensionamento dei poteri di controllo del giudi-
ce e la scomparsa di una possibile opposizione nell’accesso al rito siano
il prodotto di scelte rientranti nella discrezionalità del legislatore e, co-
munque, in linea con l’insegnamento ed i moniti della stessa Corte Co-
stituzionale a proposito della previgente disciplina del rito abbreviato e
dell’esigenza di trovare soluzioni nuove a quella «immodificabilità de-
gli atti» che caratterizzava il «vecchio» modello26.
4. La richiesta di giudizio abbreviato: tempi e modalità di presentazione 
L’istanza di procedere con giudizio abbreviato27 può essere compiu-
ta dall’imputato sia oralmente, nel corso dell’udienza preliminare, sia per
iscritto. Si tratta, in ogni caso, di atto personalissimo28: siffatta volontà,
invero, deve essere espressa personalmente ovvero per mezzo di procu-
ratore speciale. Tanto nel caso di richiesta scritta presentata personalmen-
te dall’imputato, quanto di procura speciale, la sottoscrizione deve es-
sere autenticata nelle forme previste dall’art. 583, 3° co., c.p.p., vale a dire
oltre che dal difensore, da un notaio o da altra persona autorizzata.
Dunque, va considerata irrituale, la richiesta di giudizio abbrevia-
to proveniente soltanto dal difensore, non munito di procura speciale29.
Il problema si è posto in modo particolare per il caso in cui, nel corso del-
l’udienza, il difensore, sprovvisto della speciale procura, manifesti la vo-
lontà di procedere con rito abbreviato, in presenza dell’imputato, che re-
sti silente. A questo proposito, si è ritenuta, comunque, valida l’espres-
sione di volontà manifestata dal difensore ai fini dell’instaurabilità del
rito alternativo, rilevando come, in tal caso, la difesa si sia resa interpre-
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26 C. Cost., 9-5-2001, n. 115. Cfr. G. GARUTI, La Corte costituzionale promuove la strut-
tura del «nuovo» rito abbreviato, GiC, 2001, 936 ss.; G.LOZZI, Giudizio abbreviato e contraddit-
torio: dubbi non risolti di legittimità costituzionale, RIDPP, 2002, 1087 ss. Nel senso di esclu-
dere una violazione del principio di parità tra le parti garantito dall’art. 111 Cost., v., al-
tresì C. Cost., 21-12-2001, n. 421.
27 Il Giudice delle leggi afferma che “la definizione del processo con il rito abbrevia-
to consente comunque un sensibile risparmio di tempo e di risorse…, in coerenza con il
principio enunciato dall’art. 111, 2º co., ultimo periodo, Cost., cfr. C. Cost. n. 169/2003, DPP,
2003, 831.
28 Riteniamo, tuttavia, che sia più corretto parlare di «atto personale» dato che, a dif-
ferenza di taluni atti che non possono essere delegati (es. l’interrogatorio), la richiesta di
giudizio abbreviato può essere avanzata anche da un rappresentante dell’imputato. Cfr.
F. ZACCHÈ. Il giudizio abbreviato, Milano 2004, 42.
29 Cass., sez. III, 16-11-1990, Scaglioli, CP, 1991, II, 525.
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te della volontà dell’imputato, le cui reali intenzioni sono pur sempre di-
rettamente verificabili da parte del giudice data la presenza dell’impu-
tato in udienza30. D’altro canto, si è obiettato come al silenzio dell’impu-
tato che presenzi all’udienza non possa attribuirsi valore di comporta-
mento concludente, né possa configurarsi in capo al giudice alcun dove-
re di vagliare la volontà dell’imputato circa la proseguibilità del proces-
so con rito abbreviato31.
La scelta di procedere con le forme semplificate del rito alternati-
vo è così densa di implicazioni sul piano della rinuncia a determinate ga-
ranzie procedurali che è stata ricondotta tra quegli atti «personalissimi»
dell’imputato. Non vale, cioè, nel caso del giudizio abbreviato, come in
altri, quell’estensione di diritti e facoltà dall’imputato al difensore san-
cita dall’art. 99, 1° co., c.p.p.
Tuttavia, consentire al difensore di farsi portavoce in udienza della
volontà dell’imputato presente di procedere con rito abbreviato, pur man-
cando una procura speciale ad hoc, non significa violare le norme stabili-
te al riguardo, né il loro significato. Invero, il prescritto requisito di una pro-
cura speciale deriva dall’esigenza di assicurare la più ampia consapevo-
lezza da parte dell’imputato nel compimento di determinati atti proces-
suali aventi una specifica portata per diritti ed interessi coinvolti. Sebbe-
ne sul piano formale vi sia differenza, dal punto di vista del raggiungimen-
to degli effetti, può dirsi assicurata pari consapevolezza all’imputato che
presente in udienza assista inerte alla scelta del rito compiuta dal suo di-
fensore. Resta, inoltre, per l’imputato la possibilità di togliere efficacia al-
l’atto compiuto dal difensore prima che il giudice si pronunci, secondo quan-
to disciplinato dall’art. 99, 2° co., c.p.p. Previsione, quest’ultima, che se tro-
va applicazione nell’ambito della generale estensione di diritti e facoltà di
cui al 1° co. dell’art. 99 c.p.p., a maggior ragione può essere operativa nel-
l’ipotesi della mancanza di una procura speciale32.
La scelta del legislatore di prevedere che la richiesta di rito abbre-
viato sia manifestata dall’imputato personalmente o tramite procurato-
re speciale, impedisce all’imputato irreperibile di usufruire di questa al-
ternativa procedurale. Invero, il potere di rappresentanza dell’imputa-
to conferito al difensore ex art. 159, 2° co., c.p.p., non può comportare che
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30 Cass., sez. VI, 11-4-2001, Mombelli, Mass. Uff., 220906; Cass., sez. VI, 3-6-1999, Jan-
pi, GDir, 1999, n. 37, 121; Cass., sez. VI, 13-3-1997, Capizzi, RP, 1998, 395.
31 Cass., sez. I, 114-1995, Fodde, CP, 1996, 1219; Cass., sez. VI, 16-3-1993, Reale, GI,
1994, II, 8; Cass., sez. VI, 18-2-1993, Di Costanzo, Mass. Uff., 194541.
32 Sul tema, cfr. F. VIGGIANO, Forma e volontà nella richiesta di giudizio abbreviato, RIDPP,
1994, 1578.
33 Esprime perplessità, al riguardo, auspicando un ampliamento dei presupposti del-
la restituzione in termini per la richiesta del rito speciale, B. LAVARINI, Il giudizio abbrevia-
to, Napoli, 1996, 14.
34 Cass., sez. III, 27-1-1994, Forest, CP, 1995, 967.
35 Cass., sez. V, l°-6-1994, Ciaramella, GP, 1995, III, 446. Parimenti, B. LAVARINI, Il giu-
dizio abbreviato, cit., 13.
36 Mentre, invece, nessun problema si pone nell’ipotesi di processo soggettivamen-
te cumulativo, ove la personalizzazione della responsabilità penale e la individualità di ogni
singola posizione processuale consentono la separazione dovuta alla procedura abbrevia-
ta riguardante solo alcuni imputati. In tal senso si esprime la prevalente giurisprudenza:
Cass., sez. I, 10-6-1999, Contarmi, Mass. Uff., 214012; Cass., sez. VI, 3-6-1998, Manna, CP,
1999, 3168; Cass., sez. VI, 7-7-1995, Argentano, CP, 1998, 872; Cass., sez. II, 18-1-1993, Mass.
Uff., 193575; Cass., sez. I, 21-11-1990, Zuffrano, GI, 1991, II, 175. Cass., sez. V, 24-10-2000,
Torello, Mass. Uff., 217391.
quest’ultimo si sostituisca al primo nel compimento degli atti ad esso
espressamente riservati33.
L’unico caso in cui al difensore, pur privo di procura speciale, sem-
brerebbe consentito optare per il rito abbreviato è quello contemplato dal-
l’art. 461, 1° e 3° co., c.p.p., in caso di opposizione a decreto penale di con-
danna. Nel termine di quindici giorni dalla notificazione del decreto, l’im-
putato, personalmente o a mezzo del difensore eventualmente nomina-
to, può proporre opposizione e chiedere la conversione, tra l’altro, in giu-
dizio abbreviato. In realtà, sebbene il difensore dell’imputato non neces-
siti di procura speciale per proporre opposizione34, ciò non implica che
lo stesso sia legittimato ad effettuare la scelta di un rito alternativo, qua-
le l’abbreviato o il patteggiamento, se non espressamente autorizzato. Le
norme riguardanti l’opposizione di cui all’art. 461 c.p.p., invero, non ap-
portano alcuna deroga alle regole stabilite in tema di legittimazione al
rito abbreviato35.
Quanto al contenuto della richiesta, a prescindere dalla volontà di
definire anticipatamente il giudizio, il legislatore nulla dice circa la por-
tata che tale richiesta deve assumere in caso di procedimenti cumulati-
vi comportanti una pluralità di addebiti nei confronti dello stesso impu-
tato. A questo proposito, in giurisprudenza, si è andato affermando un
orientamento volto a negare ammissibilità alla richiesta di giudizio ab-
breviato che non comprenda tutte le imputazioni concernenti il mede-
simo soggetto36. La principale obiezione mossa in questi casi inerisce alla
mancanza di una celere definizione del procedimento nel suo comples-
so. Pertanto, l’effetto premiale di cui viene a beneficiare l’imputato non
sarebbe compensato dalla deflazione processuale cui l’introduzione del
rito abbreviato mira. In realtà, si può agevolmente evidenziare come un
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37 Cfr. G. DI CHIARA, Commento art. 438 c.p.p., in A. GIARDA - G. SPANGHER, Milano,
2001, 740; A. MACCHIA, Giudizio abbreviato e processo cumulativo: una criticabile pronuncia del-
la Cassazione, CP, 1991, II, 249.
38 La richiesta di giudizio abbreviato «comporta l’accettazione del giudizio allo stato
degli atti e rappresenta un limite entro il quale il quadro probatorio già esistente non è suscet-
tibile di modificazioni, fermo restando le possibilità di integrazione istruttoria dell’interroga-
torio dell’imputato e del ricorso ai poteri d’ufficio del giudice ai sensi dell’art. 441, co. 5, c.p.p.».
(Cass. pen. Sez. VI, 8 ottobre 2008, Alagna ed altri, in Mass. Uff. n. 241766). È incostituziona-
le, per violazione degli artt. 3 e 24, comma 2, Cost, l’art. 517 c.p.p. nella parte in cui non pre-
vede la facoltà dell’imputato di richiedere al giudice del dibattimento il giudizio abbreviato
relativamente al reato concorrente emerso nel corso dell’istruzione dibattimentale, che forma
oggetto della nuova contestazione (Corte cost. sent., 26 ottobre 2012, n. 237).
siffatto modo di intendere la celebrazione del rito alternativo finisca per
risultare elusiva del principio del favor separationis, e, in particolare, di quan-
to previsto dall’art. 18, 1° co., lett. a), c.p.p. Senza contare, poi, come, dal
momento che spetta al pubblico ministero trattare cumulativamente o in
modo frazionato l’attività investigativa si lascerebbe nelle mani dell’ac-
cusa il potere di incontrollabili scelte tattiche che potrebbero preclude-
re all’imputato l’accesso al rito in ordine ad alcuni addebiti37.
La richiesta38 di procedere con rito abbreviato può intervenire fino
a che, nel corso dell’udienza preliminare, non siano formulate le conclu-
sioni ai sensi degli artt. 421 e 422 c.p.p. Si tratta dello stesso limite tem-
porale massimo entro cui andava presentata l’istanza di abbreviato an-
che antecedentemente alla riforma realizzata dalla legge Carotti, previ-
sto dall’art. 439, 2° co., c.p.p., poi abrogato dall’art. 28 legge n. 479/1999.
La differenza, oggi, sta nei nuovi poteri sollecitatori ed integrativi rico-
nosciuti al giudice dell’udienza preliminare. A questi occorre fare rife-
rimento per dare collocazione temporale alla richiesta di rito abbrevia-
to. Pertanto, fermo restando il limite rappresentato dalla formulazione
delle conclusioni, l’istanza è prospettabile all’esito della discussione di
cui all’art. 421 c.p.p.; dopo l’integrazione esercitata dal giudice, ex art. 422
c.p.p., in punto di prova; nonché, all’esito della discussione nell’ambito
della nuova udienza preliminare che dovesse seguire all’integrazione di
indagini sollecitata dal giudice nei confronti del pubblico ministero come
previsto dall’art. 421 bis, 2° co., c.p.p., sebbene quest’ultima norma non
sia esplicitamente richiamata dall’art. 438, 2° co., c.p.p.
Il legislatore, pur fissando un limite massimo di tempo oltre il qua-
le il procedimento abbreviato non è più esperibile, non ha mai stabilito
in modo esplicito un termine minimo prima del quale la scelta del rito
non è possibile. Tuttavia, la terminologia utilizzata facendo riferimento
alla richiesta proveniente dall’«imputato» conduce a qualificare come mo-
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39 Così G. PAOLOZZI, Il giudizio abbreviato, cit., 115; e, del pari,  E. SELVAGGI, «Giudizio
abbreviato», in Digesto/pen., V, Torino, 1991, 517, 22.
40 In argomento interessanti sono le osservazioni di G. CECANESE, Esercizio dell’azio-
ne penale e avviso relativo alla facoltà di chiedere la definizione anticipata del processo, in Annali,
Dipartimento di Scienze Giuridico-Sociali e dell’Amministrazione dell’Università degli Stu-
di del Molise, 2000, vol. 2; p. 355.
41 Cfr. G. DI CHIARA, I nuovi riti differenziati. L’impatto della “legge Carotti” sul libro IV
del Codice, Palermo, 2000, 21.
mento iniziale a partire dal quale l’opzione è prospettabile quello in cui
viene esercitata l’azione penale dal pubblico ministero. All’argomenta-
zione di carattere testuale va inoltre ad aggiungersi la considerazione che,
siccome tramite la richiesta di giudizio abbreviato l’imputato chiede la
definizione del procedimento all’udienza preliminare, presupposto im-
prescindibile è l’avvenuta richiesta di rinvio a giudizio da parte dell’or-
gano d’accusa39.
Nel caso di procedimento abbreviato dinanzi al giudice monocratico
per reati riguardo ai quali il modulo procedurale non contempli l’udienza
preliminare (art. 550 c.p.p.), la richiesta di giudizio abbreviato deve perve-
nire «prima della dichiarazione di apertura del dibattimento di primo gra-
do» (art. 555, 2° co., c.p.p.). Di ciò viene dato avviso all’imputato nel decre-
to di citazione a giudizio [art. 552, 1° co., lett. f), c.p.p.] e la mancanza o l’in-
sufficienza di tale requisito è causa di nullità del decreto40.
A fronte della scelta espressa dall’imputato di voler avere accesso
al rito di cui agli artt. 438 ss. c.p.p., il controllo compiuto dal giudice si
differenzia in base al «modello» di procedimento abbreviato richiesto dal-
la parte privata. In ogni caso il giudice si pronuncia con un provvedimen-
to che assume la forma di ordinanza (art. 438, 4° co., c.p.p.).
Con riferimento alla richiesta cosiddetta «semplice»41, vale a dire quel-
la in cui l’imputato manifesta soltanto la volontà che il processo sia de-
finito anticipatamente, in udienza preliminare e sulla base degli atti sino
a quel momento acquisiti, il vaglio cui l’organo giurisdizionale è chiama-
to ha carattere puramente formale.
L’art. 439, 4° co., c.p.p., stabilisce che «sulla richiesta il giudice prov-
vede con ordinanza con la quale dispone il giudizio abbreviato». In que-
sto caso, il giudice si limiterà a controllare il rispetto dei termini e delle
forme di presentazione della richiesta.
Eliminato il requisito di definibilità del giudizio allo stato degli atti,
la cui ritenuta mancanza da parte dell’organo giurisdizionale preclude-
va l’approdo al rito semplificato, oggi è necessaria e sufficiente la richie-
sta «semplice» dell’imputato perché l’ordinanza ammissiva del rito ab-
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42 L’errore commesso dal giudice nel negare l’accesso al rito abbreviato, una volta ri-
conosciuto, impone comunque la riduzione della pena di un terzo restando però valide le
prove assunte in dibattimento (Cass. Pen., sez. VI, Sent. 27 marzo 2013, n. 14454).
43 Cass., sez. I, 2-7-2001, Sangani, ANPP, 2001, 603; Cass., sez. I, 20-12-2000, Stran-
gio, DPP, 2001, 730; Cass., sez. I, 11-12-2000, Litrico, FI, 2001, II, 204. In senso parzialmen-
te difforme, Cass., sez. I, 13-10-2000, Sangani, DG, 2001, n. 17, 64, rilevando come l’even-
tuale provvedimento di diniego del giudice sia illegittimo ma non abnorme poiché non si
colloca, per singolarità ed atipicità, al di fuori dell’ordinamento, e non impedisce che il pro-
cedimento prosegua posto che l’istanza può essere riproposta. 
44 L’ordinanza di ammissione al giudizio abbreviato condizionato all’integrazione
probatoria non è revocabile nel caso in cui la condizione alla quale il rito era stato subor-
dinato si rilevi non realizzabile per circostanze imprevedibili e sopraggiunte (Cass. pen.
Sez. Unite, 24 ottobre 2012, n. 41461).
45 Cfr. R. ORLANDI, Procedimenti speciali, in Compendio di procedura penale, a cura di G.
CONSO - V. GREVI, Padova, 2003, 585.
46 Del pari, non è possibile impugnare la decisione del giudice sulla richiesta di pro-
va contraria avanzata dal pubblico ministero ai sensi dell’art. 438, 5° co., c.p.p.
breviato divenga un «atto dovuto» per l’organo giurisdizionale. Non è
pensabile, pertanto, un rigetto42 dell’istanza se non giustificato da que-
stioni di carattere formale. È stato, infatti considerato abnorme il prov-
vedimento con il quale il giudice dell’udienza preliminare, a fronte di una
richiesta «semplice», ha negato l’accesso al rito abbreviato ritenendo, nel-
la specie, indispensabile un’integrazione probatoria, data la portata del-
lo «stato degli atti», la quale sarebbe stata incompatibile con le finalità
perseguite da quel rito43. 
Più complessa è la valutazione dell’organo giurisdizionale a fron-
te della richiesta di giudizio abbreviato «condizionata»44. In tal caso, i con-
fini entro i quali si deve muovere il controllo del giudice sono fissati dal
legislatore: indispensabilità dell’integrazione probatoria richiesta ai fini
della decisione; compatibilità di tale integrazione con gli obiettivi di ce-
lerità e semplificazione del processo perseguiti dal legislatore tramite la
previsione del rito di cui agli artt. 438 ss. c.p.p. Il tutto, tenendo conto de-
gli atti «già acquisiti ed utilizzabili».
I parametri dettati dal legislatore per regolare il potere discreziona-
le del giudice in punto di esperibilità del rito abbreviato «condizionato»
si connotano per una certa genericità. Caratteristica, questa, che, nella spe-
cie, oltre a non garantire uniformità di comportamento da parte dei giu-
dici e, dunque, pari trattamento tra imputati coinvolti in situazioni pro-
cessuali similari, preclude un effettivo controllo sulle scelte dell’organo
giurisdizionale45.
A ciò si aggiunga che avverso il provvedimento giurisdizionale non
è ammessa impugnazione46. Appena entrata in vigore l’innovata disci-
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47 Su quest’aspetto, v., dettagliatamente, A. DI CHIARA, art. 438, cit., 745 ss.
48 Cfr. G. CANZIO, «Giudizio abbreviato», in Enc. dir., Aggiornamento, IV, Milano, 2000,
cit., 626; G. LOZZI, Il giudizio abbreviato, RIDPP, 2000, 465; G. SPANGHER, I procedimenti spe-
ciali tra razionalizzazione e modifiche al sistema, in A.A.V.V., Il nuovo processo penale davanti al
giudice unico, Milano, 2000, 173. Proponeva il ricorso ad una soluzione similare a quella che
in passato era stata elaborata dalla Corte Costituzionale con la sent. n. 23/1992, Marzadu-
ri, Subito altri strumenti per raddrizzare gli equilibri, GDir, 2000, n. 15, 65.
49 Corte costituzionale, sent. 31.01.1992 n. 23, in Foro it., 1992, I, 1058. I giudici costi-
tuzionali dichiararono l’illegittimità costituzionale degli artt. 438, 439, 440, 442 nella par-
te in cui non contemplavano il sindacato sul rigetto giudiziale della richiesta di abbrevia-
to, fondato sulla non deducibilità allo stato degli atti.
50 C. Cost., 23-5-2003, n. 169, che ha dichiarato costituzionalmente illegittimi, per ir-
ragionevole limitazione del diritto di difesa, gli artt. 438, 6° co., c.p.p., nonché gli artt. 458,
2° co. e 464, 1° co., c.p.p. Il tema, era stato già affrontato da C. Cost., 27-2-2002, n. 54, che
aveva, però, concluso nel senso dell’inammissibilità della questione di legittimità costitu-
zionale degli artt. 438, 441 e 442 c.p.p. In proposito, cfr.  E. DI DEDDA, Sindacabile dal giudi-
ce del dibattimento il rigetto del giudizio abbreviato condizionato, DPP, 2003, 832 ss.; V. MAFFEO,
Premesse logiche e itinerari argomentativi per la individuazione della «forma di controllo » sul giu-
dizio di inammissibilità del rito abbreviato, GiC, 2002, 624 ss. Sulla possibilità che il con-
trollo si realizzi in occasione della sentenza di condanna con contestuale applicazione del-
la riduzione di pena prevista dall’art. 442 c.p.p., cfr. Cass., sez. I, 12-6-2003, Gravante, GDir,
2003, n. 49, 57.
plina sul giudizio abbreviato, la sola alternativa riconosciuta all’imputato,
in caso di rigetto della richiesta «condizionata», era quella di riproporre l’istan-
za entro i limiti di tempo fissati dall’art. 438, 2° co., c.p.p., vale a dire fino
a che, nel corso dell’udienza preliminare, non fossero state formulate le con-
clusioni ai sensi degli artt. 421 e 422 c.p.p. Non si escludeva, tra l’altro, che
la riproposizione potesse concernere il giudizio abbreviato semplice, segui-
to da un’eventuale integrazione probatoria sviluppata ai sensi dell’art. 441,
5° co., c.p.p., ma pur sempre relativa ad un oggetto diverso da quello su cui
si era incentrata l’originaria richiesta dell’imputato47.
Sta di fatto che molti dei prospettati problemi applicativi sono stati
risolti dall’intervento della Corte Costituzionale. L’esigenza di garantire
adeguati controlli esperibili da parte dell’imputato a fronte di un rigetto
della richiesta di rito abbreviato condizionato48 ha trovato conforto in una
decisione dei giudici costituzionali che, richiamandosi alla precedente giu-
risprudenza della Corte49, hanno riconosciuto la possibilità che vi sia un
controllo sulla decisione negativa del giudice per le indagini preliminari
o del giudice dell’udienza preliminare. In tal caso, l’imputato potrà ripro-
porre tale richiesta prima dell’apertura del dibattimento e sarà lo stesso giu-
dice di questa fase, ove ritenga ingiustificato il rigetto della precedente ri-
chiesta, a disporre e celebrare il rito abbreviato. Ciò in conformità alle esi-
genze del diritto di difesa e di economia processuale50.
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51 Cfr. V. CATALANO, Il giudizio abbreviato, in AA.VV., Giudice unico e garanzie difensive,
a cura di E. AMODIO - N. GALANTINI, Milano, 2000, 124; B. LAVARINI, Il nuovo giudizio abbre-
viato, cit., 761; D. NEGRI, Il «nuovo» giudizio abbreviato, cit., 478.
52 Così D. NEGRI, Il «nuovo» giudizio abbreviato: un diritto dell’imputato tra nostalgie in-
quisitorie e finalità di economia processuale, cit., 478 ed E. APRILE, Gli esiti alternativi del giudi-
zio: la negoziazione sul rito, sulla prova e sulla pena, in Cass. pen, 2000, 3517.
53 B. LAVARINI, Il nuovo giudizio abbreviato, cit., 762.
54 Cfr. AA.V.V., Il codice di procedura penale. Esperienze, valutazioni, prospettive (Atti del
Convegno di Roma, 23/24-10-1992), Milano, 1994, 127, che fa riferimento anche all’impu-
tato il quale voglia dare prova della propria innocenza in tempi rapidi.
55 Il principio di immutabilità del giudice trova applicazione anche nel giudizio ab-
breviato subordinato ad un’integrazione probatoria su richiesta dell’imputato, limitatamen-
te alle fasi della trattazione e della deliberazione della sentenza, non invece a quella ineren-
te alla decisione incidentale sull’ammissione del rito o delle sue modalità di svolgimento. Cass.
pen. , sez. VI, 25 marzo 2009, n. 13111,  Accogli in Arch.  nuova proc. pen. 3/2010, 350.
Con riferimento all’integrazione probatoria sollecitata dall’imputa-
to, va segnalato come il legislatore non abbia fornito indicazioni speci-
fiche circa la tipologia di prove oggetto della richiesta. Deve desumer-
si, pertanto, che non vi siano limiti al riguardo51 ed, anzi, che la generi-
ca espressione «integrazione probatoria» utilizzata dal legislatore sia tale
da includere anche richieste concernenti i mezzi di ricerca della prova in-
dicati nel titolo II del libro III del codice di rito52, così come prove su pro-
fili diversi da quelli emersi nel corso delle indagini preliminari53. Sarà co-
munque, necessaria, da parte dell’imputato, l’indicazione delle circostan-
ze di fatto che si vogliono dimostrare, oltre che dei mezzi di prova por-
tati a supporto, secondo quanto indicato dall’art. 493 c.p.p. per la fase di-
battimentale.
4.1 Segue: la valutazione del giudice
La possibilità di un’integrazione probatoria rappresenta una delle no-
vità del rito a seguito delle modifiche apportate dalla legge Carotti. Il legi-
slatore del 1999 ha così tentato di dare attuazione a quell’esigenza di una
istruttoria avviabile anche nel corso del rito abbreviato, segnalata dalla Cor-
te Costituzionale e da parte della dottrina, al fine di conformare il rito ai prin-
cipi fondamentali dell’ordinamento, oltre che a renderlo più fruibile54.
Sta di fatto che la sollecitazione di tipo probatorio prospettata dal-
l’imputato55 rappresenta pur sempre una condizione a cui egli subordi-
na la scelta verso il rito abbreviato. Pertanto, una volta ammessa l’inte-
grazione probatoria e, dunque, il rito alternativo, l’organo giurisdizio-
nale non potrà poi, a giudizio incardinato, negare l’ammissione della pro-
va richiesta dall’imputato, né revocare l’ammissione della prova integra-
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56 In argomento, v. B. LAVARINI, Il nuovo giudizio abbreviato, cit., 762; R. ORLANDI, Pro-
cedimenti speciali, cit., 589.
57 D. POTETTI, Mutazione del giudizio abbreviato. In particolare il giudizio abbreviato con-
dizionato (art. 438 comma 5 c.p.p), in Cass. pen., 2001, 331 ss; F. CORDERO,  Procedura penale,
Milano, 1995.
58 Così D. NEGRI, Il «nuovo» giudizio abbreviato, cit., 479. In genere, nel senso che «l’in-
tegrazione non può riguardare fatti e circostanze già risultanti dagli atti e non contrad-
dette da alcun elemento già acquisito», Cass., sez. V, l°-7-2002, Dimitrjievic Dragojub, DG,
2002, n. 41, 80.
59 Sul punto v. COMOGLIO, Il principio di economia processuale, I e II, Padova 1980 e 1982.
60 Cfr. D. NEGRI, Il «nuovo» giudizio abbreviato, cit., 481, il quale, tra l’altro, si soffer-
ma ad analizzare l’eventuale giudizio di «non compatibilità» riscontrabile dal giudice a fron-
te di un atteggiamento «non collaborativo» dell’imputato verso una completezza della piat-
taforma probatoria nelle fasi antecedenti il rito abbreviato.
tiva come, invece, può accadere in dibattimento ai sensi dell’art. 190, 3°
co., e 495, 4° co., c.p.p.56
A fronte della richiesta mossa dall’imputato di integrare la piat-
taforma probatoria, i criteri alla cui stregua deve muoversi il control-
lo dell’organo giurisdizionale non sono quelli sanciti dall’art. 190 c.p.p.,
ma quelli previsti dall’art. 438, 5° co., c.p.p., riconducibili alla necessa-
rietà ai fini della decisione ed alla compatibilità della integrazione pro-
batoria con le finalità di economia processuale, tenuto conto degli atti
già acquisiti ed utilizzabili.
Con riferimento al concetto di «necessarietà»57 richiamato dall’art. 438,
5° co., c.p.p., si è distinto tra prove integrative attinenti al tema della respon-
sabilità dell’imputazione e prove relative alla presenza di circostanze atte-
nuanti o alla determinazione della pena o, più in generale, ai temi trattati
dall’art. 187 c.p.p. Se, nella prima ipotesi, la situazione è analoga a quella
descritta nell’art. 507 c.p.p. e, perciò la richiesta integrativa dovrà essere ac-
colta ove la prova appaia decisiva al fine di una diversa valutazione dei fat-
ti, nel secondo caso, il concetto di necessità tenderà a coincidere con quel-
lo di pertinenza-rilevanza e non superfluità della prova58.
Resta da definire il significato attribuibile al secondo parametro enu-
cleato dall’art. 438, 5° co., c.p.p.: la compatibilità della prova integrativa de-
siderata dall’imputato con lo scopo di economia dei tempi processuali59.
A questo proposito, il giudizio prognostico sullo spazio di tempo neces-
sario all’espletamento di una singola prova potrebbe portare il giudice a
ritenere la stessa incompatibile con il giudizio abbreviato. Esempi di situa-
zioni del genere potrebbero essere la perizia qualora, se disposta, fosse in
grado di determinare una sospensione del rito superiore a sessanta gior-
ni, oppure le prove da assumere all’estero mediante rogatoria60.
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61 Nel senso che, per il pubblico ministero, si tratti di un «diritto» all’ammissione del-
la prova contraria A. DI CHIARA, art. 438, cit., 745; R. ORLANDI, Procedimenti speciali, cit., 590;
B. LAVARINI, Il nuovo giudizio abbreviato, cit., 763 ss. rifacendosi ad una lettura coordinata tra
l’art. 438, 5° co., c.p.p., e l’art. 441, 5° co., c.p.p. Se la prima delle due norme non contem-
plasse un vero e proprio diritto all’ammissione della prova contraria, sarebbe previsione
ripetitiva e superflua, poiché, l’art. 441, 5° co., c.p.p., stabilisce che il giudice assuma «an-
che» d’ufficio gli elementi necessari ai fini della decisione, vale a dire già contempla la «fa-
coltà» del pubblico ministero, come delle altre parti processuali, di sollecitare l’ammissio-
ne di elementi di prova. In quest’ultima prospettiva, cfr., altresì A. NAPPI, Guida al codice
di procedura penale, Milano, 2001, 497. In toni dubitativi, cfr. D. NEGRI, Il «nuovo» giudizio ab-
breviato, cit., 483.
62 Sul giudizio allo stato degli atti nelle sue linee generali, v. S. LORUSSO, Provvedimen-
ti allo stato degli atti e processo di parti, Milano, 1995.
63 Nel giudizio abbreviato la fase delle indagini e l’attività processuale che ruota in-
torno alla decisione (integrazione probatoria; sentenza e controllo della stessa nei gradi suc-
cessivi), sono sostanzialmente identiche a quelle del rito ordinario; a differenza  degli al-
tri riti alternativi, visto che o il percorso per l’azione (giudizio direttissimo, giudizio im-
mediato) o il percorso per la decisione (decreto penale di condanna, applicazione della pena
su richiesta) mutano.
Una volta che il giudizio abbreviato «condizionato» richiesto dal-
l’imputato sia disposto, l’art. 438, 5° co., c.p.p. stabilisce che il pubblico
ministero può chiedere l’ammissione di prova contraria, fatta salva l’ap-
plicabilità dell’art. 423 c.p.p.
Sembrerebbe, dunque, stando al dato letterale della norma, che nel
rito abbreviato all’organo dell’accusa sia data la facoltà di chiedere la pro-
va contraria, non il diritto alla sua ammissione. In realtà, l’espressione
utilizzata dal legislatore vuol significare che il pubblico ministero, se ne
avverte l’esigenza, introdurrà delle prove contrarie a quelle risultanti dal-
l’integrazione probatoria prospettata dalla parte privata. Esigenza che po-
trebbe anche non essere avvertita e, dunque, non manifestata. Tuttavia,
una volta prospettata la richiesta da parte del pubblico ministero, il giu-
dice è tenuto ad ammetterla, anche in ragione dei più generali canoni re-
golanti il diritto alla prova contraria dettati dall’art. 495, 2° co., c.p.p.61
Tuttavia, l’ordinanza relativa alla decisione sulla richiesta di prova
contraria mossa dal pubblico ministero resta priva di controllo. Se, di re-
gola, nel dibattimento, all’inosservanza dei criteri imposti dall’art. 495, 2°
co., c.p.p., corrisponde il ricorso in cassazione ai sensi dell’art. 606, 1° co.,
lett. d), c.p.p., quest’ultimo, per il principio di tassatività dei motivi di im-
pugnazione, non può trovare applicazione in caso di giudizio abbreviato.
La non decidibilità allo stato degli atti62, nel giudizio abbreviato63
successivo alle modifiche apportate dalla legge n. 479/1999, diviene pre-
supposto per una possibile integrazione probatoria da parte del giudi-
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64 L’integrazione probatoria disposta dal giudice ai sensi del quinto comma dell’ar-
ticolo 441 c.p.p., può riguardare anche la ricostruzione storica del fatto e la sua attribuibi-
lità all’imputato, atteso che gli unici limiti a cui è soggetto l’esercizio del relativo potere sono
costituiti dalla necessità ai fini della decisione degli elementi di prova di cui viene ordina-
ta l’assunzione e dal divieto di esplorare itinerari estranei allo stato degli atti formato dal-
le parti (Cass. pen. Sez. III, n. 12842/2013). Il giudice, una volta ammessa il giudizio ab-
breviato condizionato ad integrazione probatoria, non ha il potere di revocare l’ordinan-
za d’ammissione solo perché l’integrazione probatoria non può aver luogo per circostan-
ze imprevedibili e sopraggiunte cfr. Cass. pen. , sez. I, 27 marzo 2009, n. 13544.
65 Per un approfondimento delle problematiche connesse v. A. DE CARO, Poteri pro-
batori del giudice e diritto alla prova, Napoli, 2003; A. MANGIARACINA, I limiti al potere d’inte-
grazione probatoria del giudice in sede di giudizio abbreviato, in Cass. pen., 2005, 2, 703; V. PO-
TETTI, Il principio di completezza delle indagini preliminari e i poteri istruttori del “giudice preli-
minare”, in Arc. nuova proc. pen., 2001, 479; V. MAFFEO, Il giudizio abbreviato, Napoli, 2004, cit.
157; O. BRUNO, L’ammissibilità del giudizio abbreviato, Padova, 2007, cit. 136 ss.; F.M. IACOVEL-
LO, Processo di parti e poteri probatori del giudice, in Cass. pen., 1993, 287; B. LAVARINI, Il nuo-
vo giudizio abbreviato, in Riv. dir. processuale, 2001, 753; DE MAIO, Il giudizio abbreviato condi-
zionato, in Studium iuris, 2002, 1426; L.G. LOMBARDO, Principio dispositivo e poteri officiosi del
giudice penale: osservazioni sull’art. 507 c.p.p., in Riv. it. dir. e proc. pen., 1993, 1268; A. NAPPI,
ce64. Un’attivazione, quest’ultima, che può avvenire d’ufficio o su solle-
citazione di parte e deve avere ad oggetto «gli elementi necessari» ai fini
della decisione. Se confrontato con i requisiti che devono presiedere l’in-
tegrazione probatoria posta dall’imputato a condizione di espletamen-
to del giudizio abbreviato (art. 438, 5° co., c.p.p.), si nota come nell’inte-
grazione disposta dal giudice manchi il limite derivante dalla compati-
bilità del supplemento istruttorio con le finalità di economia processua-
le. A ciò va ad aggiungersi la genericità degli ulteriori presupposti atti
a far scattare i poteri integrativi del giudice. La necessarietà evocata dal-
l’art. 441 5° co., c.p.p., sembrerebbe diversa da quell’«assoluta necessi-
tà» prescritta dall’art. 507 c.p.p. e potrebbe, dunque, essere letta in un’ot-
tica applicativa più ampia rispetto a quella assicurata in dibattimento. In
realtà, una eccessiva espansione del potere istruttorio da parte del giu-
dice in sede di giudizio abbreviato potrebbe finire per rappresentare un
disincentivo nei confronti della scelta dell’imputato verso tale rito e, così,
vanificare gli scopi riformatori della novella del 1999. L’auspicio affin-
ché il ruolo del giudice in sede di rito abbreviato non sia inteso in sen-
so esasperatamente istruttorio deriva altresì dal fatto che, a fronte delle
integrazioni promosse ex officio, il legislatore non ha previsto alcun po-
tere di introdurre una prova contraria né per l’imputato, né per il pub-
blico ministero. Per entrambi gli accennati profili, l’art. 507 c.p.p. e la giu-
risprudenza formatasi al riguardo costituiscono dei punti di riferimen-
to da cui non è dato prescindere nella lettura dei poteri giurisdizionali
in ambito di procedimento abbreviato65.
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L’art. 507 c.p.p.: un eccessivo self restraint giurisprudenziale, CP, 1991, 773; R. BAROCCI, L’art.
507 c.p.p. nell’interpretazione delle Sezioni Unite, GI, 1994, II, 17; G. SPANGHER, L’art. 507 c.p.p.
davanti alla Corte costituzionale: ulteriore momento nella definizione del “sistema accusatorio” com-
patibile con la Costituzione, GCost. 1993,  919; A. NAPPI, Giudizio abbreviato e integrazione pro-
batoria, in Giur. cost., 1993, p. 410; C. RIGO, Questioni aperte in tema di integrazione probatoria
nel giudizio abbreviato dopo l’intervento della Corte costituzionale, in Cass. pen., 1992, p. 502; B.
LAVARINI, La definibilità del processo allo stato degli atti nel giudizio abbreviato, in Riv. it. dir. proc.
pen., 1994, p. 567 ss.; D. CARCANO, Questioni in tema di integrazione probatoria e giudizio ab-
breviato, in Cass. pen. 1995, p. 321; G. CECANESE, Il nuovo giudizio abbreviato e il consenso del-
le parti, in Le nuove frontiere del modello accusatorio 1999-2000, vol. I, p. 183 ss., a cura di A.
DE CARO, Napoli, 2001; V. MAFFEO, Ambito dei poteri del giudice e pretesa nullità della senten-
za, in Cass. pen. 1997, 1448; E. RANDAZZO, L’interpretazione dell’art. 507 c.p.p. dopo la decisio-
ne  delle Sezioni Unite e della Corte costituzionale, in Cass. pen., 1993.
66 Non è abnorme l’ordinanza con cui il giudice, dopo aver ammesso il giudizio ab-
breviato non subordinato ad integrazione probatoria, dispone d’ufficio l’acquisizione degli
elementi necessari ai fini della decisione, ritenendo di non poter decidere allo stato degli atti
Cass. pen., sez. III, 13 luglio 2009, n. 28509, Fidanza in Arch.  nuova proc. pen. n. 5/2010, 616.
67 In questa prospettiva, con riguardo all’art. 507 c.p.p., Cass. S.U., 6-11-1992, Mar-
tin, FI, 1993, II, 65.
68 Cfr. V. CATALANO, Il giudizio abbreviato, cit., 122 e 128.
Quanto alla sfera operativa attribuibile al giudice in punto di inte-
grazioni probatorie66, è da evitarsi che egli possa disporre supplementi
probatori al fine di verificare soltanto proprie ipotesi ricostruttive67, men-
tre è auspicabile che egli ricorra ad un’integrazione delle prove nell’esclu-
sivo intento di colmare le lacune lasciate dalle parti, in modo tale da ave-
re una completa piattaforma cognitiva ai fini della decisione68.
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1 Il codice ROCCO, vigente nel 1988, era, infatti, nato sotto il fascismo (nel 1930) ed era
sostanzialmente coerente con quella ideologia politica. La nuova concezione democratica,
fondata sulla Costituzione, imponeva di adeguare lo strumento processuale penale ai nuo-
vi principi. 
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1. Introduzione
La riforma del codice di procedura penale del 1988 ha segnato un
mutamento epocale, segnato dal passaggio da un sistema “autoritario”1
ad uno dichiaratamente conforme con la Carta Fondamentale dei diritti. 
Infatti, l’intenzione sottesa alla Legge Delega n. 81 del 1987 era quel-
la di adeguare il sistema ai principi Costituzionali ed alle norme delle con-
vezioni internazionali ratificate dall’Italia relative ai diritti della perso-
na e di attuare, nel processo penale, i caratteri tipici del processo accu-
satorio.
Inizialmente, la riforma, proprio per il fatto di rappresentare una “rot-
tura” con il passato e di richiedere una nuova cultura, ha dovuto registra-
re qualche resistenza nell’applicazione.  Tuttavia, l’irreversibilità della scel-
ta legislativa si è inequivocabilmente manifestata con la modifica del-
l’art.111 Cost., che ha costituzionalizzato i principi del giusto processo,
esaltando la centralità del dibattimento, fondato, tra l’altro, sul principio
del contraddittorio nella formazione della prova dichiarativa.
In un sistema processuale penale a tendenza accusatoria il dibatti-
mento è il centro del processo e l’esame incrociato ne costituisce il cuo-
re pulsante.
Lo scopo principale dell’istituto, è anche quello di vagliare, con par-
ticolare attenzione, la credibilità e l’attendibilità della fonte dichiarativa,
onde consentire al giudice di orientare correttamente il proprio convin-
cimento legale e razionale.  Le credibilità  e l’attendibilità del dichiaran-
te è costituita anche dalla capacità di resistenza alle “provocazioni” che gli
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2 TONINI P., Manuale di Procedura Penale,  Milano 2012, pag.232.
3 Sulla querelle relativa all’applicabilità delle regole dell’esame incrociato in sede di
rinnovazione dell’istruzione dibattimentale in appello, ai sensi dell’art. 603 c.p.p., cfr. RIZ-
ZO, L’elaborazione della prova dichiarativa: il metodo dell’esame incrociato, in La prova penale, di-
retto da GAITO, II, Torino, 2008, 542 ss.
4 V. FRIGO, art.497, cit., 241; KALB, Ruolo delle parti e poteri del giudice nello svolgimento
dell’esame testimoniale, cit., 1547; MAMBRIANI, Esame e controesame delle parti: spunti sistema-
tici, cit., 455; NOBILI, L’esame diretto dei testimoni e delle parti nel nuovi Dibattimento Penale. Espe-
rienze e riflessioni di un anno, in Crit. pen., 1991, 65.
5 SELVAGGI, Esame diretto e controesame, D.pen, IV, Torino, 1990, 280.
6 P.P. PAULESU, Giudice e parti nella “dialettica” della prova testimoniale, cit., p.242.
sono poste attraverso le domande e le contestazioni. 
La persona esaminata è così sottoposta ad una sorta di “tortura ci-
vile”, da non confondere con i tormenti di medioevale memoria2.
La scelta dell’esame incrociato (direct examination e cross-examination,
secondo la terminologia anglosassone), quale modalità tipica di escussio-
ne della fonte orale, rappresenta una precisa opzione di tipo gnoseologi-
co, che si incentra sulla superiorità epistemologica del metodo dialogico
nella ricostruzione del fatto3: affidabile è quella prova che si forma nel con-
fronto dialettico tra parti che hanno interessi contrapposti e che, proprio
per questo, sono in grado di trarre dalla fonte di prova tutto ciò che essa
può dare mettendone in luce la misura di genuinità e di attendibilità4.
Nell’istituto in esame, un ruolo fondamentale è ricoperto dal giudi-
ce, chiamato non solo a garantire l’esatta osservanza delle “regole del gio-
co”, ma anche la tutela della dignità della persona sottoposta ad esame. 
L’attribuzione all’organo super partes dei compiti di garante non fa
altro che esaltare la radice più autentica del munus giurisdizionale pre-
servandone, nel contempo, la terzietà rispetto all’accusa e alla difesa e,
pertanto, la concreta imparzialità operativa5.
La valorizzazione del metodo dialettico in sede di elaborazione del-
la prova orale rappresentativa presuppone, accanto al richiamo dei ge-
nerali principi, la predisposizione di regole precise per evitare il rischio
di degenerazioni inopportune e per tutelare la personalità del sottopo-
sto all’esame come stabilito dall’art.188 c.p.p.6. 
Tale opzione trova conforto nel conio delle norme contenute nell’art.
499 c.p.p.: infatti, al generale divieto delle domande “nocive”, si coniu-
ga il divieto delle leading questions, limitate all’esame condotto dalla par-
te che ha chiesto la citazione del teste e da quella titolare di un interes-
se comune; spetta, invece, al presidente “governare” l’intera escussione,
evitando che vanga messo in pericolo il necessario “rispetto della perso-
na”; inoltre, sempre il giudice deve vigilare sulla pertinenza delle doman-
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7 Come è stato efficacemente evidenziato da G. UBERTIS, Giusto Processo (dir. Proc. Pen.),
in Enciclopedia del diritto, Annali, II, Milano, 2008, p.433, la valorizzazione del contraddit-
torio come metodo privilegiato di ricerca della verità conduce al “rifiuto della distinzione tra
contraddittorio oggettivo e soggettivo”. Esso è, infatti, un modo di procedere che, se si vuole, si at-
tua attraverso il riconoscimento alle parti di adeguati diritti di intervento; e sono questi diritti, non
già il contraddittorio, ad avere un profilo soggettivo. E, si aggiunge, quando si parla di diritto al
contraddittorio si intende propriamente il diritto all’esercizio del contradditorio e non già una si-
tuazione soggettiva che possa contrapporsi concettualmente al contraddittorio come metodo.
8 MAFFEO V., L’esame incrociato tra legge e prassi, Padova 2012, pag. 4.
9 Ovvero consentire alle parti, equidistanti dal Giudice, di sottoporre a verifica e con-
futazione le prove introdotte dalle stesse, secondo l’assioma triangolare che prevede: la ne-
cessità della prova, la possibilità della controprova e l’imparzialità del Giudice.
10 C. TAORMINA, Il regime della prova nel processo penale, Torino 2007, p. 390, individua
nell’esame incrociato “il metodo principe del processo accusatorio, perché attua la triade:
“disponibilità-giurisdizionalità-oralità della prova”. Sul rapporto tra principio del contraddit-
torio ed esame incrociato v. anche C. CESARI, Prova, Digesto delle discipline penalistiche, II, To-
rino, 2004, p.694.
de e sulla genuità delle risposte e infine assicurare – in ossequio ad una
regola che realizza la chiusura del sistema – la “lealtà dell’esame” e “la cor-
rettezza delle contestazioni”.
In questo modo si coglie l’intima connessione tra i c.d. profili og-
gettivi e soggettivi del contraddittorio, metodo affidabile di conoscenza
e strumento di formazione di un sapere veridico proprio  perché impli-
ca una rigorosa tutela dei diritti7.
Emerge con evidenza, già dall’indicazione dei tratti in cui si artico-
la (esame diretto, controesame e riesame), la fisionomia dialettica dell’esa-
me, rifrazione immediata del contraddittorio: le parti, in posizione di pa-
rità, si misurano in una contesa, leale e regolamentata, per la costruzio-
ne della prova; sono protagoniste dell’istruzione probatoria anche nel-
la fase di assunzione, potendo porsi in contatto diretto con il soggetto chia-
mato a riversare nel processo le sue conoscenze8.
Le norme ci sono, sono poche, ma se applicate scrupolosamente in
ossequio alla ratio che le connota9 potranno garantire al giudice, terzo e
imparziale, di valutare correttamente l’ipotesi accusatoria.  
È stato correttamente affermato che l’esame incrociato costituisce
il precipitato dei postulati della moderna epistemologia10.
2. Natura giuridica dell’istituto
Le regole contenute negli artt. 498 e 499 c.p.p. individuano le mo-
dalità di svolgimento dell’atto e i diritti connessi. 
Il meccanismo trifasico, introdotto nel nostro ordinamento con la leg-
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11 MAMBRIANI, Esame e controesame delle parti: spunti sistematici, cit., 464.
12 Negli ordinamenti di common law il controesame tende a ottenere: a) quando è as
fact (cioè, sui fatti), la manifestazione di circostanze o fatti diversi o in sequenza diversa o
in prospettiva diversa rispetto all’esame in modo che si contraddetto l’assunto (si discor-
re, in queste ipotesi, di cross-examination “costruittiva”); b) quando è as credit (cioè, sulla at-
tendibilità del teste), la verifica, appunto, di queste condizioni, fino all’eventuale impea-
chment (“cross-examination distruttiva”). Così, ancora, G.FRIGO, ART. 498 c.p.p., cit., p.228.
13 V.MAFFEO, L’esame incrociato tra legge e prassi, cit., Padova 2012, p.85. 
ge delega n. 81 del 1987, si articola attraverso tre segmenti: il primo è co-
stituita dall’esame diretto, caratterizzato dal fatto che le domande vengono
direttamente poste dalla parte che ha chiesto l’ammissione della prova.  
La seconda fase è il c.d. controesame, condotto dalla parte che non
ha chiesto l’esame diretto (e che non ha un interesse comune)11, secon-
do l’ordine, non vincolante, previsto dall’art.496 c.p.p.. 
L’ultimo segmento è rappresentata dal “riesame” che ha luogo nel-
l’eventualità in cui la parte che ha chiesto l’esame decida di avvalersi del-
la facoltà di proporre “domande nuove” (art. 498 comma 3 c.p.p.). 
L’esame, il controesame e il riesame hanno natura, scopi e caratte-
ristiche differenti. 
L’esame diretto, infatti, tende ad ottenere l’accurata e puntuale espo-
sizione delle conoscenze da parte dell’esaminando, che possono essere ora
storiche, se attengono alla prova testimoniale, ora critiche, se riguarda con-
sulenti e periti, ora storico-critiche, se ha riguardo al c.d. teste esperto. 
In ogni caso, la parte che conduce l’esame diretto ha conoscenza pre-
ventiva del complesso delle informazioni di cui dispone l’esaminando,
vagliate per valutarne l’utilità probatoria. Questa situazione è qualifica-
bile come di tipo conciliativo - collaborativo.
Viceversa nel controesame, la finalità è duplice: da una parte, con-
testare la ricostruzione dei fatti operata nell’esame diretto, e in quest’ul-
timo ambito fare in modo che l’esaminando rettifichi, corregga o modi-
fichi le precedenti dichiarazioni in modo da neutralizzare l’effetto nega-
tivo della deposizione o, comunque, da presentare i fatti in una luce più
favorevole alla parte contro la quale il teste è stato introdotto; dall’altra,
verificare la sua credibilità12. L’interrogante, in tal caso, per quante no-
tizie possa aver assunto sul tema di prova, di norma non conosce con pre-
cisione l’area delle cognizioni dell’interrogato.
Il dato peculiare della cross-examination, è sempre e comunque quel-
l’atmosfera psicologica del dialogo, contraddistinta, però, anche da con-
flittualità e/o diffidenza13.
Come  già sottolineato, la tipica funzione del controesame, rende evi-
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14 Sul punto cfr. E. RANDAZZO, Insidie e strategie dell’esame incrociato, cit., pp.66, 108 e
115. Sulle tecniche e sulle strategie del controesame cfr. G. CAROFIGLIO, Il controesame. Dal-
le prassi operative al modello teorico, Milano, 1997; D. CARPONI SCHITTAR – L. HARVEY CARPONI
SHITTAR, Modi dell’esame e del controesame, Milano 1996; L. DE CATALDO NEUMBURGER, Esame e
controesame nel processo penale, , Padova 2000; M. STONE, La cross-examination. Strategie e tec-
niche, Milano, 1990.
15 Così ILLUMINATI, Ammissione e acquisizione della prova nell’istruzione dibattimentale,
cit., 110; STONE, cit., 327.
16 G. FRIGO, Art.498 c.p.p., cit., p.243; V. MAFFEO, L’esame incrociato tra legge e prassi, cit.,
Padova 2012, p.86.
17 Cfr. G. FRIGO, Art. 498 c.p.p., cit., p.254, secondo cui la distribuzione degli spazi d’esa-
me tra le parti, pur tenuto conto dei limiti derivanti dalla disciplina degli interventi giu-
diziali, è espressione di un processo adversary. Non mancano però ipotesi in cui interessi
concorrenti con quello volto alla ricerca della verità inducono a preferire la conduzione di-
retta da parte del giudica con il conseguente ridimensionamento del ruolo delle parti in
corso d’esame.
dente che risponde ad una buona norma tecnica far uso dello stesso sol-
tanto se ne sia saggiata preventivamente ed in concreto l’effettiva utili-
tà, prevedendo con oculatezza gli sbocchi a cui può ragionevolmente con-
durre. Infatti, un controesame non riuscito può consolidare la tesi del-
l’esame diretto, perdendo appunto la sua caratteristica naturale, che è quel-
la di contrastare la ricostruzione o specificare ottenuta in sede di direct
esamination14.
Il momento conclusivo dell’esame incrociato è dato dal riesame, con-
dotto da chi ha chiesto l’esame diretto (art. 498, 3°comma, c.p.p.). 
Scopo del riesame è consentire alla parte che ha introdotto il teste
di “recuperare” la sequenza originaria dei fatti o la credibilità del dichia-
rante: in tale sede si offre la possibilità di chiarire e precisare meglio i pun-
ti eventualmente messi in discussione dal controesame, ovvero confuta-
re le affermazioni rese nel corso di quest’ultimo15.  
Ad esso si dà luogo soltanto se si è svolto il controesame e sempre-
ché la parte avente diritto se ne voglia avvalere. In questo senso, è fase
doppiamente eventuale.
L’esame e il controesame costituiscono i poli essenziali della dialet-
tica probatoria, “tesi e antitesi della rappresentazione argomentativa”: con il
primo si prospettano i fatti costitutivi del tema di prova; con il secondo
quegli stessi fatti sono oggetto di tentativi di demolizione16.
La concezione trifasica riproduce l’ordine di distribuzione tra le par-
ti dello spazio per le rispettive prospettazioni, secondo la norma di cui
all’art. 496 c.p.p.17. 
In altre parole, la parte che conduce l’esame diretto ha diritto di ini-
ziare, di svolgere e di esaurire la sequenza delle sue domande, così come
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18 L’incalzante susseguirsi dei vari interventi denota anche l’impossibilità di preve-
dere interruzioni – al di là di quelle originate dall’intervento del giudice ai fini del controllo sul
rispetto delle regole – poiché ciascuna parte legittimata a condurre l’esame ha diritto a com-
pletare la sequenza delle domande che intende formulare.
di seguito la parte che conduce il controesame ha diritto di iniziare, di
svolgere e di esaurire le proprie in contraddizione o contestazione.
Occorre anche rilevare che esiste un dato comune alle tre fasi, rap-
presentato dall’immediato contatto della parte con la fonte di prova, ele-
mento che insieme alla pubblicità e alla garanzia di pari opportunità con-
corre a definire l’esame incrociato come il miglior mezzo di elaborazio-
ne dibattimentale della prova e, quindi, lo strumento migliore per l’ac-
certamento dei fatti.
Ancora in via generale, è importante osservare come le fasi di cui
l’istituto si compone siano previste come l’una immediatamente succes-
siva all’altra18, senza interruzioni non dovute ad esigenze particolari. 
Si tratta di condizioni importanti per l’efficacia dell’atto: coerenza
dichiarativa o contraddizioni, difficoltà o invece capacità di fornire spie-
gazioni chiare e immediate emergono meglio, in genere, se l’atto non vie-
ne spezzato; una interruzione, che consente al teste di rimeditare la ma-
teria, non giova alla genuità delle acquisizioni. 
La continuità dell’esame si ricava anche dal disposto dell’art. 509 c.p.p.,
secondo il quale il dibattimento può essere sospeso per esigenze istrutto-
rie solo nei casi di ammissione di prove escluse (art.495 comma 4 c.p.p.),
di indicazione giudiziale alle parti di temi di prova nuovi o più ampi (art.
506 comma 1 c.p.p.) , di ammissione di nuovi mezzi di prova (art. 507 c.p.p.).
Occorre sempre far riferimento alla regola generale dell’art. 477 c.p.p.
circa la sospensione o il rinvio del dibattimento, ma il coordinamento con
il predetto articolo 509 c.p.p. impone di valutare con rigore ancora mag-
giore il requisito dell’assoluta impossibilità di proseguire il dibattimen-
to quando si tratti di interrompere l’esame. 
In questo senso, appare assai poco opportuna la disciplina che im-
pone il frazionamento dell’esame della medesima fonte in funzione del
rispetto dei turni istruttori: l’apparente vantaggio che si ottiene in termi-
ni di coerenza nell’istruttoria di parte si perde, in termini di efficacia, nel-
l’elaborazione della prova.
La caratteristica di immediata continuità temporale si attenua sol-
tanto per la necessità di adattamento ad alcune particolari modalità di
svolgimento del processo.
Ad esempio, se più sono le imputazioni e ciascuna riguarda episo-
di in relazione di reciproca autonomia, ma l’esaminando è informato su
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19 V. MAFFEO, L’esame incrociato tra legge e prassi, cit., Padova 2012, p.87-88.
20 Sotto questo profilo merita approvazione quell’orientamento giurisprudenziale vol-
to ad ancorare il thema probandum , anche in sede di controesame, alla capitolazione delle cir-
costanze sulle quali s’intende articolare l’esame del testimone ( Cass., Sez. II, 19 0ttobre 2000
n.192, CANGELOSSI, in C.E.D. CASS., n. 217878), in modo sufficiente, cioè da non risultarne pre-
giudicato il diritto alla controprova (Cass., Sez. VI, 11 dicembre 1992 n.669, FERRONI, in C.E.D.
Cass., n.193472); mentre non poche perplessità sono destinate a suscitare quelle soluzioni pro-
venienti dalla prassi, secondo le quali è ammissibile anche l’indicazione di circostanze del
tutto generiche, il più delle volte facenti rinvio in toto ai capi di imputazione.
21 “Sono tali le domande determinative, che tendono ad evocare il ricordo del dichia-
rante mediante l’uso di pronomi interrogativi, del tipo: com’era vestito l’imputato?. Cosi,
E.GORRA- I.RAMPOLLI, Come nell’interrogatorio la domanda può influenzare la risposta, in G. GUL-
LOTTA (a cura di), Trattato di psicologia giudiziaria nel sistema penale, Milano, 1987, p.539 ss.
più di uno, può essere utile procedere ad esami e controesami sui singo-
li capi di imputazione piuttosto che ad un esame unitario seguito da una
fase di controesame parimenti unitaria, sempre che vi sia l’accordo del-
le parti e ragioni di tutela della dignità dell’esaminando non imponga-
no l’interruzione dell’esame19.
Altra caratteristica, che merita di essere approfondita, è quella ri-
guardante la tipologia delle domande che in corso di esame è possibile
proporre e in che modalità.
Il codice prevede che l’esame si svolga mediante domande su “fat-
ti specifici” (art. 499 co.1. c.p.p.), e tale dovere incombe sia sulla parte che
ha chiesto l’esame sia sulla controparte.
Il significato dell’inciso normativo è meglio reso evidente dal rac-
cordo con la previsione, in tema di testimonianza, per cui l’esame deve
vertere su “fatti determinati” (art.194 comma 3 c.p.p.), e ciò, beninteso, nel
rispetto dei confini delineati dall’art. 187 c.p.p. che individua il tema di
prova nel riferimento ai fatti oggetto dell’imputazione, ai fatti relativi alla
punibilità, alla determinazione della prova o di una misura di sicurez-
za, nonché a quelli da cui dipende, ove vi sia costituzione di parte civi-
le, la responsabilità civile derivante da reato e, più in generale, l’appli-
cazione di norme processuali.
È evidente che le domande sono ammesse soltanto se ricadenti nel-
l’ambito del tema di prova; quelle non pertinenti, ovvero estranee al the-
ma probandum, sono inammissibili e vanno escluse dal presidente, anche
d’ufficio (art. 499 comma 5 c.p.p.)20. 
Le domande, dunque, devono riguardare fatti determinati.   E sic-
come tra domanda e risposta vi è una naturale interdipendenza, la rispo-
sta può avere ad oggetto fatti specifici soltanto se la domanda è quanto
più specifica possibile21.
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22 È così per D. MANZIONE, Le nuove regole per l’esame testimoniale (a proposito dell’art.
499 c.p.p.), cit., p.1479.
23 Il progetto di riforma del codice di procedura penale elaborato dalla commissio-
ne presieduta dal prof. Andrea Antonio Dalia vieta non solo le domande suggestive o im-
plicative o aventi comunque attitudine a orientare la risposta ma anche quelle generiche,
idonee a provocare una narrazione continuata. La proposta di riforma prevede inoltre che
la domanda dichiarata inammissibile per le ragioni appena dette non possa essere ripro-
posta sotto altra forma, a meno che non si tratti di domanda generica riformulabile in modo
specifico. Per il testo dell’articolo elaborato dalla commissione presieduta dal prof. Andrea
Antonio Dalia nel 2005 e la relazione di accompagnamento cfr. Aa. Vv., Verso un nuovo pro-
cesso penale. Opinioni a confronto sul progetto di riforma DALIA, cit., p.231 ss.
24 Per G. ILLUMINATI, Ammissione e acquisizione della prova nell’istruzione dibattimenta-
le, cit., p.115, “il divieto di domande nocive per la sincerità della risposta non deve ritener-
si incluso nel più generale dovere del presidente di intervenire per assicurare la genuità
delle risposte (art.499 comma 6 c.p.p.): la sincerità va considerata come corrispondenza tra
quanto conosciuto dal testimone e quanto dichiarato; la genuità come corrispondenza tra
la dichiarazione e l’intenzione. Come dire, una risposta può essere contemporaneamente
genuina e non sincera e viceversa”.
25 G. CAROFIGLIO, Il controesame. Dalle prassi operative al modello teorico, cit., p. 168 ss.
26 Cfr. P.P. PAULESU, Giudice e parti nella dialettica della prova testimoniale, cit., p.205.
La specificità delle domande fa si che sia agevolato il vaglio di per-
tinenza rispetto al tema dell’esame; tende altresì ad ottenere dichiarazio-
ni dettagliate e precise al fine di consentire la valutazione dell’apporto
dichiarativo ed una più fedele ricostruzione del fatto. 
Ma l’obbligo della specificità, tutela anche le finalità del controesa-
me, più difficilmente perseguibili a fronte di una genericità di racconto22.
Ancora. La prescrizione sulla specificità delle domande consente di
preservare la sincerità della deposizione, impedendo che il dichiarante,
attraverso una narrazione continuata, riferisca una versione dei fatti pre-
confezionata23.
L’elaborazione dottrinale e giurisprudenziale, sulle domande arti-
colate in sede di esame incrociato, è molto vasta.  
Molto si discute sull’ammissibilità delle domande nocive e suggesti-
ve; quando, se e in quale sede e possibile proporle. In qualunque fase del-
l’esame sono vietate le domande che possono nuocere alla sincerità del-
le risposte (art. 499 c.p.p. comma. 2)24. 
Il legislatore non si fa carico di una maggiore cura nell’articolare le
prescrizioni vincolanti di esame e opportunamente è stato notato che nes-
suna domanda in sé nuoce alla sincerità della risposta25, e che il caratte-
re nocivo spesso è conseguenza del modo in cui il quesito è formulato,
altre volte è dovuto al suo contenuto.26 La sincerità della risposta, può es-
sere compromessa dal modo in cui lo stesso è formulato.
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27 SELVAGGI, Esame diretto e controesame, cit., 283.
28 G. SPANGHER, Trattato di Procedura Penale, Vol. IV, Tomo II, Giudizio. Procedimento da-
vanti al Tribunale in Composizione Monocratica, cit., Torino 2009,  cit., p.308.
29 Per tali rilievi cfr. ILLUMINATI,  Ammissione e acquisizione della prova nell’istruzione di-
battimentale, cit., 115.
L’interesse perseguito dal legislatore per l’ipotesi di cui si discute
è che siano inibiti quegli espedienti volti a limitare la libertà morale del-
l’esaminando. Sono, pertanto, vietate le velate minacce, gli allettamen-
ti, gli ammiccamenti, le parole o i gesti violenti, gli atteggiamenti di pro-
vocazione o derisione, che incidano negativamente sul corretto corso del-
l’esame alterando così la natura genuina dello stesso, potendo anche in
via indiretta influire certamente su una decisione finale posta sulla base
di una corretta istruzione dibattimentale. 
In linea generale dunque, sono nocive le domande che tendono a
condizionare il dichiarante alterandone la capacità di rievocare o di nar-
rare correttamente i fatti27.
Appare opportuno evidenziare che il divieto di domande nocive,
per la sincerità delle risposte, non deve ritenersi incluso nel più genera-
le dovere del presidente di intervenire per assicurare la “genuità delle ri-
sposte” (499, 6° comma, c.p.p.): la sincerità va considerata come corrispon-
denza tra quanto conosciuto dal testimone e quanto dichiarato; la genui-
tà come corrispondenza tra la dichiarazione e l’intenzione28.
Come dire, una risposta può essere contemporaneamente genuina
e non sincera e viceversa29.
Inoltre, per l’esame diretto, e quindi anche per il riesame che ne è
la prosecuzione, è fatto divieto di porre domande suggestive (art. 499 c.p.p.
comma 3); divieto che vale sia per la parte che ha richiesto la prova, sia
per quella che ha con essa un interesse comune.
La ragione per la quale il divieto è previsto per l’esame e non an-
che per il controesame può essere rinvenuta nella loro diversa finalità.  
Con il primo – lo si è detto – si tende a portare a conoscenza del giu-
dice i fatti favorevoli alla parte che ha chiesto e conduce l’esame; con il
controesame si tende a sminuire i fatti narrati dal dichiarante attaccan-
dolo sui fatti o sulla credibilità. 
È naturale allora che solo durante l’esame il tipo di rapporto che lega
parte e persona ad esso sottoposta può essere tale da far temere che la
modalità di formulazione della domanda possa diventare escamotage per
guidare la risposta; sicché è altrettanto naturale che viga, in questa fase,
il divieto di domande suggestive che, invece, non ha alcuna ragion d’es-
sere nei confronti della controparte. 
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30 Sul punto, V. FRIGO, Art. 499, cit., 274; ILLUMINATI, Ammissione e acquisizione della prova
nell’istruzione dibattimentale, cit., 114; MANZIONE, Le nuove regole per l’esame testimoniale, cit., 1482;
P.P. PAULESU, Giudice e parti nella “dialettica” della prova testimoniale, cit., 206-207. In giurispru-
denza, cfr. Cass. Pen., 12.12.2007, MUSELLI, in CED n.238794; Cass. Pen., 28.10.1996, DE GIGLIO,
in Dir. pen. e processo, 1997, 40; Cass. Pen., 3.6.1996, TETTAMANTI, in Cass. Pen., 1995, 79, se-
condo cui alla parte che conduce il controesame non posso essere inibite domande suggesti-
ve <<neppure in virtù del potere presidenziale>>, previsto dall’art.499, 6° comma, c.p.p., <<di
intervenire per assicurare la genuità e sincerità delle risposte>>; analogamente, con riferimen-
to all’esame del minore persona offesa di delitti sessuali, Cass. Pen., 15.11.2002, MARASCO, in
Cass. Pen., 2003, 3873. Secondo una diversa impostazione esegetica, il divieto di cui all’art. 499,
2° comma, c.p.p., relativo alle domande nocive, costituirebbe una sorta di limite alle doman-
de suggestive, impedendone la formulazione anche in sede di controesame: cfr. GULOTTA, Stru-
menti concettuali per agire nel nuovo processo penale, Milano, 1990, 215. 
31 Così R. ADORNO, Assunzione della prova, cit., p.309; G. FRIGO, Art. 499 c.p.p., in Commen-
to al nuovo codice di procedura penale, coordinato da M. CHIAVARIO, V, Torino, 1991, p.274; G. IL-
LUMINATI, Ammissione e acquisizione della prova nell’istruzione dibattimentale, cit., p.114; D. MAN-
ZIONE, Le nuove regole per l’esame testimoniale (a proposito dell’art. 499 c.p.p), cit., p.1482; P.P. PAU-
LESU, Giudice e parti nella dialettica della prova testimoniale, cit., pp.206-207. In giurisprudenza
cfr. Cass. Sez. III, 12 dicembre 2007 n.4721, MUSELLI, in C.E.D. Cass., n.238794; Cass. Sez. III,
3 giugno 1993, Tettamanti, in Cass. Pen., 1995 p.79, secondo cui alla parte che conduce il con-
troesame non possono essere inibite le domande suggestive neppure in virtù del potere pre-
sidenziale, previsto dall’art. 499 comma 6 c.p.p, di intervenire per assicurare la genuità e sin-
cerità delle risposte. Secondo una diversa impostazione esegetica, il divieto di cui all’art. 499
comma 2 c.p.p., relativo alle domande nocive, serve anche da limite al potere di porre do-
mande suggestive, impedendone l’esercizio in sede di controesame. Cosi G. GULLOTTA, Stru-
menti concettuali per agire nel nuovo provesso penale, Milano, 1990, p.215.
32 Ad esempio, contro-esaminando si può porre una domanda avente come presup-
posto implicito una circostanza confliggente con quelle sino a quel momento riferite: se il
dichiarante rileva la contraddizione, ne è confermata l’attendibilità; se risponde senza ri-
In sede di controesame, invero, il rapporto tra chi formula le doman-
de e chi è chiamato a rispondere è solitamente di tipo conflittuale – il che
esclude il rischio di un accordo sulla risposta – e poiché si persegue lo
scopo di minare l’attendibilità dell’esaminando, il ricorso alle domande
suggestive può rivelarsi utile per indebolire le dichiarazioni già rese, sve-
landone la natura artificiosa e preconfezionata e così pervenire ad un’ap-
profondita verifica della veridicità delle dichiarazioni30.
In buona sostanza, la ratio del divieto, risiede dunque, nell’esigen-
za di tutelare la genuità nell’acquisizione degli elementi di prova, genui-
tà posta in pericolo dalla presumibile pregressa conoscenza dei fatti da
parte di chi ha richiesto la prova e dalla probabile “consonanza di inten-
ti” tra l’interrogante e l’interrogato31. 
Insomma, l’ambito del divieto riconosce sostanzialmente la differen-
za, di carattere funzionale, tra esame e controesame, l’uno teso a dimostra-
re una determinata ipotesi ricostruttiva, l’altro diretto a minare le fondamen-
ta di quella costruzione e ad infirmare l’attendibilità del dichiarante32.
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levare la contraddizione si può innescare una ricostruzione del fatto alternativa a quella
fino a quel momento accreditata, con il risultato di minarne l’attendibilità e della necessi-
tà di chiarire ulteriormente quale sia la versione degna di credito. Nel silenzio del legisla-
tore la dottrina si è interrogata sull’estensibilità del divieto di domande suggestive nel rie-
same. E, considerando che la ratio sottesa al divieto è costituita dall’esigenza di tutelare la
spontaneità delle risposte, che potrebbe essere alterata da accordi intercorsi precedentemen-
te tra l’esaminante e l’esaminato, e poiché il riesame è condotto dalla stessa parte che ha
introdotto il teste, la risposta che la dottrina ha dato è stata positiva. Sul tema specifico P.P.
PAULESU, Giudice e parti nella “dialettica” della prova testimoniale, cit., p.208; V. MAFFEO, l’esa-
me incrociato tra legge e prassi, Padova 2012, p.105.
33 DE CATALDO NEUMBURGER, Psicologia della testimonianza e prova testimoniale, Milano,
1988, 186; FRIGO, Art. 499, cit., 276; P.P. PAULESU, Giudice e parti nella “dialettica” della prova te-
stimoniale, cit., 210. Peraltro, non pare che la conclusione possa essere generalizzata, in quan-
to anche la domanda determinativa, sapientemente strutturata, potrebbe, in concreto, “gui-
dare” il testo verso una determinata risposta: in proposito, v. COLAMUSSI, In Tema di doman-
de suggestive nell’esame testimoniale, cit., 1799; CORBETTA, Art.499, cit., 4688.
34 Cfr. FERRUA, La Testimonianza nell’evoluzione del processo penale italiano, cit., 102; IL-
LUMINATI, Ammissione e acquisizione della prova nell’istruzione dibattimentale, cit., 115; P.P. PAU-
LESU, Giudice e parti nella “dialettica” della prova testimoniale, cit., 207, nt. 68. Puntualizza COR-
SO B., Immagini e deontologie della cross examination, in Arch. nuova proc. pen., 1992, 164, che
le domande “trabocchetto” sono ammesse nel controesame a condizione, però, che l’esa-
minante si riferisca a fatti dei quali il testimone abbia una conoscenza personale. In altri
termini, la parte può porre domande che si basano su un presupposto falso purchè l’in-
terrogato, se realmente conosce il fatto, sia in grado di conoscere facilmente come falso quel
presupposto.
Di più varia specie e natura possono essere gli esempi di doman-
da suggestiva; ad esempio quelle a suggestività consentita quelle “deter-
minative” che esordiscono con ‘ chi, dove, quando, come e perché33.
Inoltre, vanno ricondotte alla categoria delle domande suggestive an-
che le c.d. “domande a trabocchetto”, vale a dire quelle che si fondano in-
tenzionalmente su un presupposto che l’esaminante sa essere falso, costi-
tuendo un efficace strumento per saggiare l’attendibilità del teste34. 
In buona sostanza, si può ritenere che, a voler individuare le doman-
de che suggeriscono la risposta, pur se nessuna catalogazione possa am-
bire alla completezza data l’estrema varietà della casistica, conviene pre-
cisare che ogni quesito presenta un grado ineliminabile di suggestività.
3. Il ruolo del Giudice nell’esame incrociato
Fissati i limiti di conduzione dell’esame, l’attenzione deve spostar-
si sui meccanismi approntati per renderli effettivi, e sulla figura di co-
lui che ha il compito di “incanalare correttamente il contraddittorio” nell’al-
veo dell’accertamento.
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35 S. CORBETTA, Art. 499 c.p.p., in Codice di procedura penale commentato, a cura di A. GIAR-
DA – G. SPANGHER Milano, 2010, p.6384.
36 Tra le linee guida del LAPEC – Laboratorio Permanente Esame Controesame – vi
è quella che prevede che il giudice non possa intervenire durante l’esame condotto dalle
parti, al di fuori dei casi espressamente previsti dalla legge. Nel testo formulato dalla com-
missione ministeriale per la riforma del codice presieduta dal prof. DALIA si fa espresso di-
vieto al giudice di interrompere la sequenza delle domande e delle risposte, salvo che l’in-
tervento non sia inteso a dichiarare o a vietare una risposta a seguito di una domanda inam-
missibile o a respingere un’opposizione. In questa fase il giudice può intervenire solo come
arbitro dell’esame incrociato, non come soggetto partecipe, interessato alla conoscenza dei
fatti e alla ricerca della verità processuale.
37 La direttiva n.2 delle linee-guida del LAPEC – Laboratorio Permanente Esame e
Controesame – prevede che “la domanda vietata e non ammessa non [possa] essere riproposta
dalla parte che l’ha formulata, anche se correttamente riformulata”. La direttiva n.3 stabilisce, poi,
che nel caso in cui sia reiterata la formulazione di domande di domande vietate, benché
espressamente censurate, ovvero siano proposte opposizioni che suggeriscono la risposta
alla persona esaminata, il giudice ammonisce la parte dandone atto a verbale.
Nel corso dell’esame incrociato, il ruolo del Giudice da un lato è
vicino alla figura “dell’arbitro”, dall’altro vicino al ruolo del garante del-
l’osservanza delle regole che disciplinano l’istruttoria dibattimentale,
esso deve porsi necessariamente in una posizione di “terzietà” rispet-
to alle parti. 
Dovrà garantire l’osservanza delle regole che le parti stesse dovran-
no rispettare per consentirgli di accertare correttamente i fatti processuali.
Conseguentemente, deve contribuire al mantenimento dell’equili-
brio tra le parti, assicurando la corretta osservanza delle norme che re-
golano la prova.
Funzione primaria della direzione e della vigilanza presidenziale
è la tutela della personalità dell’esaminando: in tale prospettiva sono vie-
tate domande che possono ledere il “rispetto della persona”, misura neces-
saria per preservare un fondamentale interesse extraprocessuale35.
L’accuratezza e l’attenzione sono così riposte non soltanto sull’og-
getto della deposizione, ma anche sulle regole e sulla forma di proposi-
zione delle domande per evitare che, specie in sede di controesame, si
giunga ad offendere ed aggredire verbalmente l’esaminando, secondo un
modello di cross-examination più vicino agli orientamenti di common law36.
Appare evidente, come tale forma di tutela non resti circoscritta e
limitata alla figura del testimone, ma si estende a tutte le persone che si
sottopongono all’esame, dai periti all’imputato in un procedimento con-
nesso (art.210 c.p.p.).
Più marcati invece, sono i poteri di intervento volti ad evitare doman-
de non pertinenti37, parametro che coinvolge tutte le domande, sia dell’esa-
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38 Per P.P. PAULESU, Giudice e parti nella “dialettica” della prove testimoniale, cit., p.244, il
controllo sulla pertinenza delle domande si rivela assai impegnativo soprattutto nell’escus-
sione del testimone assistito e, più in generale, con riferimento alle tipologie in cui è ne-
cessario verificare di volta in volta se la singola domanda miri a stimolare risposte sul fat-
to altrui e/o sul fatto proprio.
39 F. GIUNTA, Luci ed ombre sulle prospettive di riforma dell’esame incrociato, cit., c.44, ri-
tiene che “la riproposizione della domanda suggestiva, oltre ad apparire una concessione immeri-
tata alla parte che ha violato le regole dell’esame diretto ,non rimedia al danno, anzi lo incrementa
perché la risposta che la domanda intendeva suggerire è stata già suggerita”.
40 G. SPANGHER, Trattato di Procedura Penale, cit., Vol. IV, Tomo II, Giudizio. Procedimen-
to davanti al Tribunale in Composizione Monocratica, cit., Torino 2009, p.314.
41 In tal senso, AVANZINI, L’esame dibattimentale delle fonti di prova personali, cit., 67; FRI-
GO, Art.499, cit., 282; PAULESU, Giudice e parti nella “dialettica” della prova testimoniale, cit.,p. 243.
42 Così, Cass. Pen., 5.12.1994, RIZZO, in CED n.2002241. Dottrina, negli stessi termi-
ni, VERGINE, cit., 59. Viceversa, tale potere andrebbe  più correttamente esercitato al termi-
ne dell’esame, secondo il disposto dell’art. 506, 2° comma c.p.p., qualora dovesse risolver-
si nella formulazione di “nuovi” quesiti: v. CORBETTA, art.499, cit., 4693; FRIGO, Art.499, cit.,
282; ILLUMINATI, Ammissione e acquisizione della prova nell’istruzione dibattimentale, cit.,
pag.116, nt.121.
me che del controesame e da qualunque parte esse siano proposte38.
Nel pieno rispetto per la genuinità dell’apporto dichiarativo è sta-
to coniato il potere di inibire domande nocive e suggestive arricchite dal-
la facoltà di avvertire, già in corso di esame, il dichiarante circa la con-
traddittorietà, incompletezza o contrasto del suo racconto con altri ele-
menti già acquisiti e, se del caso, del potere di ammonirlo, con il richia-
mo delle sanzioni penali irrogabili ai testi falsi o reticenti, in modo che
possano prontamente essere corrette deviazioni e storture.
Occorre menzionare come i provvedimenti di direzione dell’esame
possono risolversi nell’impedire alcune domande o risposte a domande
formulate ma non ammesse; o, ancora nell’invitare l’interrogante ad una
riformulazione di una domanda mal posta o nell’invitare l’esaminando
a risposte prive di divagazioni, più chiare, più specifiche39.
In dottrina è stato rilevato che l’intervento presidenziale ha carat-
tere meramente “interdittivo”, risolvendosi nell’impedire la domanda che
travalichi i limiti stabiliti dalla legge, o più precisamente la risposta alla
domanda40.
Sicché, il presidente dovrebbe limitarsi a sollecitare la parte a rifor-
mulare correttamente il quesito censurato, senza potersi sostituire ad essa
nel compito41.
Va, peraltro, rilevato che il potere riconosciuto al presidente di garan-
tire la genuità delle risposte dovrebbe consentirgli di intervenire anche per
ottenere precisazioni dal teste circa il contenuto di una precedente risposta42.
La Cross-examination e il ruolo del Giudice
695
43 Cfr. Cass. Pen., 15.11.2002, MARASCO, cit.
44 GIOSTRA, La testimonianza del minore: tutela del dichiarante e tutela della verità, in Riv.
It. Dir. e proc. pen., 2005, 1021; KALB, Ruolo delle parti e poteri del giudice nello svolgimento del-
l’esame testimoniale, cit., 1549. Puntualizza Cass. Pen., 9.11.2006, PORRETTI, in CED n.236016,
che, sebbene le particolari cautele dettate dall’art. 498, 4° comma, c.p.p. per l’esame testi-
moniale del minorenne – la cui adozione è rimessa al potere discrezionale del giudice del
dibattimento – non si applichino in sede di sommarie dichiarazioni rede dal minorenne nel
corso delle indagini preliminari, non sussiste un divieto alla partecipazione del genitore
a tale assunzione, né un tale divieto è sancito in qualche altra norma dell’ordinamento (muo-
vendo da tale premessa, la Suprema Corte ha rigettato la doglianza articolata sul rilievo
dell’inattendibilità delle dichiarazioni accusatorie rese da un minorenne per il fatto che que-
sti, nella fase delle indagini preliminari, era stato sentito alla presenza del genitore: trat-
tavasi di circostanza che poteva in ipotesi influire sull’attendibilità del minore, ma non in-
tegrava alcuna nullità, stante il principio di tassatività delle stesse).
45 Così anche FRIGO, Art. 498, in Comm. CHIAVARIO, V, cit., 252;  contra CORDERO, Proce-
dura Penale, cit., 675, ad avviso del quale l’esame diretto potrebbe essere disposto nelle mo-
dalità ordinarie sin dall’inizio della deposizione (fatta salva la possibilità di revocare l’or-
dinanza nel corso della testimonianza), nel caso in cui appaia evidente che il minore sia
in grado di sottoporvisi senza alcun nocumento.
Nulla vieta, poi, che il presidente nell’esercizio dei suoi poteri di di-
rezione dell’udienza, possa indicare alle parti il comportamento da te-
nere per evitare trasgressioni alle regole.
Secondo una condivisibile puntualizzazione giurisprudenziale, il
potere del presidente di intervenire nell’esame del teste deve essere par-
ticolarmente penetrante nel caso di audizione del minore persona offe-
sa, da delitti inerenti alla sfera sessuale, considerate la naturale fragilità
emotiva e le scarse capacità critiche connesse all’età del teste43.
Dunque, sotto questo profilo, una puntualizzazione appare doverosa.
Quello previsto dal legislatore è un particolare regime ispirato dal-
la duplice esigenza di tutelare la personalità del minore, cosi da scongiu-
rare il pericolo di traumi a carico di una personalità ancora debole, e di
garantire la serenità del teste e, dunque, anche la sua attendibilità44. 
Il presidente stabilisce se e fino a quando l’esame deve proseguire
nelle forme previste dall’art. 498, 4° comma, c.p.p.; egli, infatti, dopo aver
sentito le parti, può decidere di far continuare la deposizione nelle for-
me ordinarie, qualora ritenga che l’esame diretto non nuoccia alla sin-
cerità del teste.
Dall’uso del verbo “proseguire” sembra potersi desumere che l’esa-
me, per il solo fatto che il deponente è minorenne, deve, in ogni caso, co-
minciare con le modalità previste dal 4° comma45.
Se una parte lo richiede, ovvero se il presidente lo ritiene necessa-
rio, l’esame testimoniale del minorenne può svolgersi secondo le moda-
Guido Rossi
696
46 Comma aggiunto dall’art. 14, 2° comma, l.15.2.1996, n.66, e così risultante a segui-
to delle successive interpolazioni operata dell’art. 15, 8° comma, l. 11.8.2003, n.228 e dal-
l’art. 14, 3° comma, l. 6.2.2006, n.38.
47 Comma aggiunto dall’art. 13, 6° comma, l. 3.8.1998, n.269.
48 Cfr. artt. 600 (riduzione o mantenimento in schiavitù), 600 bis (prostituzione mi-
norile), 600 ter (pornografia minorile), 600 quater (detenzione di materiale pedopornogra-
fico), 600 quinquies (iniziative turistiche volte allo sfruttamento della prostituzione mino-
rile), 601 (tratta di persone), 602 (acquisto e alienazione di schiavi), 609 bis (violenza ses-
suale), 609 ter (circostanze aggravanti), 609 quater (atti sessuali con minorenne), 609 octies
(violenza sessualedi gruppo) e 612 bis c.p.
49 A seguito dell’interpolazione del comma 4 ter dell’art. 498 c.p.p. ad opera dell’art.
9, 1° comma, lett d), n.2, d.l. 23.2.2009, n.11, conv. In l.23.4.2009, n.38. Va segnalato che la
Corte Costituzionale aveva già esteso la possibilità di adottare le speciali modalità “pro-
tette” di assunzione della prova all’esame del maggiorenne infermo di mente, vittima di
uno dei delitti espressamente considerati dall’art. 498, 4° comma ter, c.p.p., <<quando il
giudice ne [avesse riscontrato] in concreto la necessità o l’opportunità>>: cfr. C. Cost.,
29.1.2005, n.63, in Dir. pen. e processo, 2005, 278, sulla scia dell’orientamento espresso da C.
Cost., 30.7.1997, n.283, in Dir. pen e processo, 1998, 315, che ha dichiarato l’illegittimità, per
contrasto con gli artt. 2 e 3 Cost., dell’art. 498 c.p.p. << nella parte in cui non consente, nel
caso di testimone maggiorenne infermo di mente, che il presidente, sentite le parti, ove ri-
tenga che l’esame del teste ad opera delle parti possa nuocere alla personalità del teste me-
desimo, ne conduca direttamente l’esame su domande e contestazioni proposte dalle par-
ti>>. Cfr. Cass. Pen., 2.3.2006, MARZANO, in CED n.234191, che rileva come il principio af-
fermato dalla Corte Costituzionale con la sentenza n.283 del 1997, relativa alla possibilità
che sia il presidente del collegio a condurre l’esame nel caso di teste maggiorenne infer-
mo di mente, ha valenza generale in quanto si applica non solo alle ipotesi di infermità o
seminfermità mentale, ma anche a tutte le ipotesi di rilevante insufficienza psichica del te-
ste, intesa come deficit intellettivo, facile suggestionabilità e difficoltà a gestire l’ansia.
Secondo FAMIGLIETTI, Minori, infermi di mente e modalità di audizione protetta: equipa-
razione di soggetti deboli nel processo penale, in Cass. Pen., 2006, 451, nell’assetto recato da C.
Cost., 29.1.2005, n.63, il ricorso delle modalità protette non era automatico, ma era rimes-
so alla valutazione del giudice, in relazione il singolo caso concreto. 
50 In giurisprudenza cfr. Cass. Pen., 4.10.2007, BAGALÀ, in CED n.238065, secondo cui,
in tema di criteri di valutazione probatoria, la suggestionabilità del minore è rilevante ai
fini del giudizio di attendibilità della sua deposizione solo quando il grado di influenza-
bilità individuale assume forme patologiche, come nelle personalità isteriche o immature
(in applicazione di tale principio, la Corte ha escluso che i condizionamenti familiari sia-
no di per sé idonei ad influenzare il racconto dei minori); Cass. Pen., 20.6.2007, TRANCHI-
DA ed altro, in CED n.237539, per la quale mentre al fine di valutare l’attitudine a testimo-
niare, ovvero la capacità di recepire le informazioni, di raccordarle con altre, di ricordar-
le e di esprimerle in una visione complessa, può farsi ricorso ad indagine tecnica che for-
lità “protette” indicate nell’art.398, comma 5 bis46, c.p.p. (art. 498, comma
4 bis47 c.p.p.), ossia, in strutture specializzate di assistenza.
Inoltre, per l’esame del minorenne che sia stato vittima di reati ses-
suali o di reati in materia di tratta di persone48 ovvero del maggiorenne
infermo di mente vittima degli stessi reati49, al fine di tutelarne, la per-
sonalità, le cautele risultano rafforzate50: la deposizione avviene, su richie-
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nisca al giudice i dati inerenti al grado di maturità psichica del minore, nessun accertamen-
to tecnico è consentito quando si tratti di valutare l’attendibilità della prova: tale operazio-
ne rientra, infatti, nei compiti esclusivi del giudice, che deve esaminare il modo in cui il
minore abbia vissuto e rielaborato la vicenda, in maniera da selezionare sincerità, travisa-
mento dei fatti e menzogna; Cass. Pen., 5.10.2006, AGNELLI ed altro, in CED n.235578, se-
condo cui, poiché la testimonianza della persona offesa è spesso unica fonte del convinci-
mento del giudice, è essenziale la valutazione circa l’attendibilità del teste; tale giudizio,
essendo di tipo fattuale, ossia di merito, solo attraverso la dialettica dibattimentale, men-
tre è precluso in sede di legittimità, specialmente quando il giudice del merito abbia for-
nito una spiegazione plausibile della sua analisi probatoria.
51 Comma aggiunto dall’art. 13, 6° comma, l. 3.8.1998, n.269,  e così risultante a se-
guito delle modifiche recate dall’art. 15, 10° comma, l. 11.8.2003, n.228 e dall’art. 19, 1° com-
ma, lett. d), nn. 1 e 2, d.l. 23.2.2009, n.11, conv. in l. 24.4.2008, n.38.
52 Cfr. Cass. Pen., 10.4.2008, GRUDEN ed altro, in CED n.239879, secondo cui i princi-
pi posti, in tema di esame testimoniale dei minorenni persone offese dai reati di natura ses-
suale, dalla c.d. “Carta di Noto”, lungi dall’avere valore normativo, si risolvono in meri
suggerimenti diretti a garantire l’attendibilità delle dichiarazioni del minore e la protezio-
ne psicologica dello stesso, come illustrato nelle premesse della Carta medesima. Nella stes-
sa direzione si muove Cass. Pen., 14.12.2007, GRANILLO, in CED n.239091, per la quale le cau-
tele e metodologiche prescritte dalla “Carta di Noto”, pur di autorevole rilevanza nell’in-
terpretazione delle norme che disciplinano l’audizione di detti soggetti, presentano carat-
tere non tassativo, sicché l’eventuale inosservanza di tali prescrizioni non comporta nul-
lità dell’esame stesso. V. anche Cass. Pen., 19.6.2007, POULAIN DIDIER, in CED n.237721, che
ha dichiarato manifestamente infondata, in riferimento all’art. 111, 2° comma, Cost., la que-
stione di legittimità costituzionale dell’art. 179 c.p.p., nella parte in cui non prevede la nul-
lità dell’assunzione testimoniale nel caso in cui siano disposte audizioni protette al di fuo-
ri dei casi previsti dall’art. 498 c.p.p. in quanto il mancato rispetto delle norme che rego-
lano l’esame testimoniale, quando non si concreti nella violazione dei divieti posti dalla
legge, determina irregolarità ma non nullità né inutilizzabilità, non risolvendosi nella vio-
lazione del diritto di difesa e non essendo, pertanto, riconducibile ad alcuna delle previ-
sioni della norma censurata, purché sia assicurato il diritto di difesa di porre domande al
teste, con la conseguenza che, in tal caso, non è violato il principio del contraddittorio. 
53 Se il tenore letterale della norma e la ratio sottesa a tale adempimento – quella, cioè,
di consentire una verifica di congruità della singola contestazione – inducono a ritenere che l’esi-
bizione debba riguardare solo le parti del verbale utilizzate per le contestazioni  (CESARI, Pro-
va, cit., 704), una soluzione meno rigida si potrebbe giustificare considerando che l’estrazione
di una dichiarazione da un contesto narrativo più ampio potrebbe snaturarne il significato (MAR-
ZANDURI,  MANZIONE, Nuove contestazioni per un reale contradditorio, in Guida dir., 2001, n.13, 54;
PAULESU, Giudice e parti nella “dialettica” della prova testimoniale, cit., 245; RUGGERI, cit., 277).
sta dell’interessato o del difensore, mediante l’uso di un vetro specchio
unitamente ad un impianto citofonico (art. 498, comma 4 ter51 c.p.p.). 
In assenza di una specifica richiesta, non è, peraltro, da escludere
un intervento officioso del giudice, stante la delicatezza degli interessi
coinvolti52.
Qualche riserva suscita, infine, la nuova versione dell’art. 499, 6° com-
ma c.p.p., laddove attribuisce al presidente il potere di ordinare alle par-
ti, se occorre, l’esibizione del corrispondente verbale predibattimentale53:
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54 Per queste osservazioni, v. PAULESU, Giudice e parti nella “dialettica” della prova te-
stimoniale, cit., pag.246.
55 Per M. NOBILI, Le opposizioni difensive all’uso dibattimentale di atti delle indagini preli-
minari nel nuovo codice di procedura penale, in Studi in onore di VASSALLI, II, Milano, 1991, p.329,
il potere di opposizione rientra nella categoria dei c.d. rimedi preventivi, strumenti ad as-
sicurare il rispetto dei divieti e delle regole generali previsti dal codice.
56 In ordine alla possibilità di proporre opposizione anche contro le domande poste
dall’organo giudicante ex. Art. 506 c.p.p. co.2°, la dottrina ritiene che la stessa debba rite-
nersi implicita nell’esigenza di salvaguardare i valori sottesi ai divieti in materia di que-
siti proponibili nel corso dell’escussione. In argomento cfr. P.P. PAULESU, Giudice e parti nel-
la dialettica della prova testimoniale, cit. 220; P.P. RIVELLO, Art. 504 c.p.p., in Commento al nuo-
vo codice di procedura penale, coordinato da M. CHIAVARIO, V. Torino, 1991, p.361.
l’estrema elasticità del parametro di riferimento, infatti, si presta a favo-
rire un eccessivo protagonismo dell’organo giudicante, il quale potreb-
be intervenire anche al fine di ampliare il proprio visus cognitivo in vi-
sta dell’eventuale, esercizio dei poteri probatori di impulso, residuali e
suppletivi, previsti dagli art. 506 e 507 c.p.p.54. 
Dopo aver disciplinato dettagliatamente l’istituto e il ruolo dell’or-
gano giudicante, resta da chiedersi quali conseguenze scaturiscano dal-
la formulazione di una domanda vietata o dall’erronea censura da par-
te del presidente di una domanda ammissibile, e inoltre le opportune ed
eventuali sanzioni applicabili al giudice, quando questi interviene nel cor-
so dell’esame non rispettando la norma e l’ordine ripartitogli dal legisla-
tore nell’art. 506 c.p.p. co.2°. 
4. La mancata previsione di sanzioni processuali
L’intervento del giudice volto a rimediare ad un’inosservanza del-
le regole poste a fondamento dell’esame incrociato, oltre che azionabile
ex officio, può essere provocato dall’iniziativa delle parti per mezzo del-
le opposizioni55.
L’opposizione è l’istanza di parte con la quale, in corso di esame,
si rimette al presidente la decisione su questioni afferenti o al profilo del-
la successione nelle scansioni dell’esame, o a quello dell’ammissibilità di
domande in relazione all’oggetto o, ancora, alle modalità di formulazio-
ne, pur quando sia il presidente a condurre l’esame56. 
Essa, dunque, si sostanzia nella deduzione di una violazione di re-
gole e tende all’adozione di un eventuale provvedimento di rimedio.
Il profilo appena tracciato, appare sotto l’aspetto teorico condivisibi-
le, ma nella pratica le opposizioni di cui sopra non appaiono sufficienti a
colmare delle lacune che troppo spesso caratterizzano il corso dell’esame
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57 Cfr. Cass. Pen., 6.5.2008, Sapone ed altri, in CED n.241227; Cass. Pen., 5.2.2008, CHIA-
BRA in CED n.239547; Cass. Pen., 14.7.2005, GRANCINI ed altri, in CED n.232941; Cass. Pen., 5.3.2003,
PROFANDER, in CED n.224525; Cass. Pen., 8.7.2002, NATALOTTO, in CED n.227360; Cass. Pen.,
14.5.1999, LORENZONI, in CED n.214282. Cfr. inoltre Cass. Pen., 19.6.2007, POULAIN Didier, cit.
58 Si veda AVANZINI, La reiterazione del controesame, DPP 1997, 1368; FRIGO, sub. Art. 498
c.p.p., in Comm. CHIAVARIO, V, 246; MAMBRIANI, Esame e controesame delle parti: spunti sistema-
tici, ANPP 1999, 473.
59 AVANZINI, La reiterazione del controesame, DPP 1997, 1368.
60 Cass. Pen., sez. II 4.7.2005, G., CED 232941.
61 Cass. Pen., V 5.3.2003, P, CED 224525; Cass., sez. III 14.5.1999, LORENZONI, CED 214282.
influenzandolo negativamente, pregiudicandone la sua effettiva natura,
incanalandolo verso un “cattivo” accertamento dei fatti processuali.
Le regole sono poche, ma ancora meno sono le disposizioni che pre-
vedono sanzioni per la loro inosservanza. 
Sul punto sia la giurisprudenza di legittimità57 che la dottrina, si sono
pronunciate in merito alla configurabilità di sanzioni processuali, espri-
mendo pareri discordanti.
La dottrina ritiene che la violazione delle regole disposte dall’art.
498 c.p.p., costituisca una nullità di ordine generale a regime intermedio,
ai sensi degli artt. 178 comma 1 lett. b) ovvero lett. c) e 180 c.p.p.58. 
La nullità è perciò soggetta ai limiti di deducibilità indicati dall’art.
182 c.p.p. e alle sanatorie stabilite dall’art. 183 c.p.p.
Sempre secondo la dottrina, la nullità della deposizione può travol-
gere anche la sentenza se la prova invalidamente acquisita è entrata a far
parte delle premesse di fatto su cui si fonda la decisione59, a meno che
la motivazione, pur senza tener conto di quella prova, risulti comunque
completa e coerente.
Di diverso avviso è invece l’orientamento della giurisprudenza.  
Di recente si è affermato che non dà luogo alla sanzione dell’inuti-
lizzabilità, ai sensi dell’art. 191, la violazione delle regole per l’esame fis-
sate dagli artt. 498 comma 1 e 499 c.p.p., poiché non si tratta di prove as-
sunte in violazione di divieti posti dalla legge, bensì di prove assunte con
modalità diverse da quelle prescritte; deve essere, del pari, esclusa la ri-
correnza alle nullità, atteso il principio di tassatività vigente in materia
e posto che l’inosservanza delle norme indicate non è riconducibile ad
alcuna delle previsioni delineate dall’art. 178 c.p.p.60. 
Ancora, non è ravvisabile alcuna nullità nel caso in cui il giudice pon-
ga direttamente le domande al teste al di fuori degli spazi a lui consen-
titi. Tale  comportamento, certamente censurabile, non integra i requisi-
ti della nullità della sentenza, ove non si risolva in una violazione del di-
ritto di difesa, impedendo, ad esempio, al difensore di porre domande61.
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62 V. MAFFEO, L’esame incrociato tra legge e prassi, Padova 2012, cit., p.37.
63 Cass., Sez. II, 8 luglio 2002 n.35445, NATALOTTO, in C.E.D. Cass., n.227360; ed in sen-
so conforme, più di recente, Cass., Sez. V, 18 luglio 2008 n.38271, CUTONE, in C.E.D. Cass.,
n.242025
64 CASARTELLI, Le innovazioni riguardanti il dibattimento, in AA. VV., Giudice unico e ga-
ranzie difensive, Milano 2000, 175.
65 A. GIARDA e G. SPANGHER (a cura di), Codice di procedura penale, commento all’artico-
lo 506 co.2, cit., Milano 2007, 4755.
Un esempio classico di illegittimità più radicale, è l’esame condot-
to dal giudice in luogo delle parti, con la richiesta all’esaminando se con-
fermi le dichiarazioni rese in una precedente fase del dibattimento62.  
L’esercizio di un tale potere, che comprime lo spazio riservato al-
l’esame incrociato, ha indotto la giurisprudenza ad affermare che, la pur
innegabile difformità dalle regole di legge – conseguente al fatto che la
richiesta di conferma è domanda suggestiva e quindi vietata in esame di-
retto e non è domanda che verta su fatti specifici, come è invece impo-
sto dalla legge –, non dà luogo ad inutilizzabilità, perché non si è di fron-
te ad una prova assunta in violazione di un divieto probatorio, e non con-
suma neppure una nullità, dato che la violazione delle regole sopra in-
dicate non è riconducibile ad alcuna delle previsioni di cui all’art.178 com-
ma 1 lett. c) c.p.p63.
Un’ultima analisi deve essere fatta in relazione al momento in cui il
presidente può rivolgere domande all’esaminato; la nuova formulazione
dell’art. 506 co.2 c.p.p. avvenuta con la l. n.479 del 16.12.1999, prevede espres-
samente che ciò può avvenire solo dopo l’esame e il controesame. 
La modifica si è resa necessaria proprio per porre un freno alla pras-
si “interventista” di alcuni presidenti, che, nonostante il comma 2° del suin-
dicato articolo, nella precedente formulazione “terminato l’esame”, inop-
portunamente interrompevano l’esame condotto dalle parti64.   
Infatti, si è ritenuto che un intervento inappropriato del giudice in
corso di esame diretto possa essere fattore di indebita alterazione delle
strategie seguite dalle parti nella concatenazione delle domande e  cau-
sare  una compromissione dell’esercizio dei loro diritti processuali. 
In tali casi, gli interventi  prima del controesame, le continue inter-
ruzioni del Giudice – anche se dettate dalla comprensibile esigenza di avere
chiarimenti – rischiano di creare confusione e di compromettere le stra-
tegie delle parti alla cui salvaguardia il codice  ha riservato le norme che
disciplinano l’ordine degli interventi.
Nonostante il lodevole intento, che ha animato la novella, la nuo-
va formulazione desta perplessità65.
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66 ILLUMINATI, Ammissione e acquisizione della prova nell’istruzione dibattimentale, in FERRUA-
GRIFANTINI-ILLUMINATI-ORLANDI (a cura di), La prova nel dibattimento penale, Torino 2002, 73.
67 CASARTELLI, Le innovazioni riguardanti il dibattimento, in AA. VV., Giudice unico e ga-
ranzie difensive, Milano 2000, 192.
68 MOROSINI, Il processo penale dopo la “legge Carotti”. Artt. 41-43, DPP 2000, 412.
69 Cass. Pen., Sez. III, 20 maggio 2008 n.27068, B., in CED Cass. Pen., n.240262; cfr.
in precedenza Cass. Pen., Sez.III, 11 gennaio 1994 n.3125, DI SANTO, in CED Cass. Pen., n.198598.
Il dato letterale sembrerebbe consentire al presidente di interveni-
re subito dopo la conclusione del controesame, e quindi prima dell’even-
tuale riesame della parte che aveva iniziato il proprio turno di escussio-
ne con l’esame diretto. 
Parte della dottrina, ha ritenuto che, per evitare una simile sfasatu-
ra, si dovrebbe optare per un’interpretazione correttiva, secondo cui l’in-
tervento presidenziale può avvenire ad esame concluso, dunque solo dopo
l’eventuale riesame66.
La norma, inoltre, non prevede alcuna sanzione nel caso in cui il pre-
sidente, violando la prescrizione dell’art. 506 co.2 c.p.p., intervenga pri-
ma della conclusione del controesame. In questo caso, è stata invocata
l’inutilizzabilità delle risposte ai sensi degli artt. 191 e 526 c.p.p.67, ma sem-
bra più convincente l’interpretazione secondo cui la violazione del com-
ma 2 in argomento, sia sfornita di sanzione.
Due sono gli argomenti a supporto di questa conclusione. 
Anzitutto viene in rilievo la voluntas legis: dall’analisi dei lavori pre-
paratori risulta come l’originaria espressa previsione di inutilizzabilità
non sia stata più recepita nel testo definitivo. 
Ma, soprattutto, non sembra questo un caso riconducibile alla prescri-
zione generale dell’art.191 c.p.p., che prevede l’inutilizzabilità delle prove
acquisite in violazione di divieti stabiliti dalla legge, poiché il comma 2° non
pone alcun divieto, ma contiene una prescrizione positiva circa le modali-
tà di assunzione della prova sotto un profilo meramente temporale68.
D’altro canto, con riguardo alla formulazione previgente, nel caso
in cui il presidente avesse rivolto domande ai testimoni prima della con-
clusione del loro esame, la giurisprudenza non ravvisava né una nulli-
tà, in quanto non espressamente prevista, né un’ipotesi di inutilizzabi-
lità, non essendo sancito uno specifico divieto circa le modalità di assun-
zione della prova, ma solamente una mera irregolarità che doveva esse-
re eccepita in limine, cioè nel corso o in esito ad ogni singolo esame, e non
già dopo la chiusura dell’istruzione dibattimentale nel suo complesso,
quando la prova è ormai esaurita69.
Alla tutela delle legittime strategie delle parti e al riconoscimento
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70 Cfr. Art. 506 co.1 c.p.p..
71 V. MAFFEO, L’esame incrociato tra legge e prassi, cit., p.38.
72 V. MAFFEO, cit.
di un diritto alla prova garantito non solo nell’ an ma anche nel quomo-
do, è, infatti,  previsto che il giudice, prima di porgere direttamente le do-
mande al teste, debba indicare alle parti i temi di prova rilevanti e utili
per la completezza dell’esame70, in maniera che siano, ancora una volta
ed innanzitutto, le parti, a cimentarsi e confrontarsi nella formazione del-
la prova.
5. Conclusioni
L’esame incrociato, come abbiam visto, è strumento di gnoseologia
giudiziaria, frutto della filosofia che connota il modello accusatorio: l’ac-
certamento dei fatti avviene nel contraddittorio tra le parti che si instau-
ra per la prova.
Il metodo esprime, insomma, la c.d. concezione argomentativa del-
la prova che punta sulla maggiore efficacia del metodo dialettico, sulla
maggiore possibilità di giungere alla conoscenza dei fatti attraverso la ri-
cerca compiuta in comune sulla fonte,  cercando di far emergere tutti i
dati di conoscenza della fonte e i profili per misurarne la genuinità e la
attendibilità.
Desta perplessità il fatto che la giurisprudenza non riconosca spa-
zi operativi alle sanzioni in caso di violazione di espressi divieti, poiché
essi sembrano inerire alla struttura di un “buon” esame tanto da condi-
zionarne, se violati, l’esito probatorio; peraltro, il legislatore ha  previsto
la nullità per la violazioni di regole dell’esame meno rilevanti, seppure
importanti71.
Le lacune indicate costituiscono un grave problema che investe in
toto la cross-examination, perché proprio attraverso il ricorso alle sanzio-
ni processuali si sarebbe potuta esaltare l’importanza della “legalità” an-
che in questo settore, elevando le regole legali previste a direttrici inde-
rogabili dell’azione delle parti. 
Peraltro, la previsione sanzionatoria sarebbe stata coerente con la
premessa delle determinazioni legislative, concedendo alle parti e al giu-
dice di riempire gli spazi vuoti di regolazione all’interno di un perime-
tro definito e invalicabile, rispondente al principio della riserva di leg-
ge e al rispetto dei diritti fondamentali72.
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73 S. LORUSSO, I canoni deontologici come reazione all’abuso nel e del processo penale, cit.,
p.138.
74 G. SALVI, Abuso del processo e deontologia dei soggetti processuali, cit., p.4099.
75 V. MAFFEO, L’esame incrociato tra legge e prassi, cit., p.42.
È, inoltre, particolarmente importate definire un comune protocol-
lo dei modi di agire, nel processo, di avvocatura e magistratura; l’assen-
za di sanzioni processuali potrebbe essere colmata da modelli compor-
tamentali, la cui violazione dia luogo almeno alla riprovazione comune73:
la deontologia ha, infatti, un ruolo fondamentale, non sostituibile da san-
zioni processuali74; infungibilità non significa incompatibilità e l’una e le
altre possono convivere se sapientemente calibrate.
Sul piano concreto, se si indaga più a fondo sulle ragioni delle scel-
te legislative, si può ipotizzare che la mancata previsione di sanzioni sia
dovuta alla impossibilità di travolgere l’intero risultato probatorio del-
l’esame incrociato. 
L’alternativa potrebbe essere la segmentazione dell’apporto dichia-
rativo attraverso l’estromissione di quel pezzo affetto dal vizio; è agevo-
le, però, comprendere come sarebbe opera estremamente difficoltosa iso-
lare i segmenti dichiarativi da eliminare, specie se si considera che la ri-
sposta ad una domanda suggestiva o nociva genera naturalmente ulte-
riori domande eventualmente utili per l’accertamento dei fatti, magari
formulate correttamente.
In buona sostanza, in assenza di provvedimenti di rimedio condi-
visi, spetterà sempre e comunque al giudice il compito di selezionare il
materiale dichiarativo affidabile dandone conto in motivazione, spiegan-
do le ragioni che lo inducono a ritagliare in un più ampio contributo quel-
la parte di dichiarazioni viziate75. Il quadro è allora sufficientemente chia-
ro: l’incerta efficienza d’azione del rimedio può trovare compensazione
attraverso accorgimenti di tipo preventivo.  
Resta, però, l’interrogativo sulla tenuta del principio di legalità pro-
cessuale in un ambito così delicato e funzionale all’accertamento dei fatti.
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1 S. LO RUSSO, Provvedimenti “allo stato degli atti” e processo penale di parti, Milano,
Giuffré, 1995.
2 Sul punto cfr., tra gli altri, F. CORDERO, in Codice di Procedura penale commentato, To-
rino, 1989, p. 514. R. NORMANDO, Il decreto che dispone il giudizio, in AA.VV., Le recenti mo-
difiche al codice di procedura penale, Le innovazioni in tema di indagini e di udienza preliminare, I,
a cura di L. KALB, Milano, Giuffré, 2000, p. 494, per il quale uno specifico obbligo di mo-
tivazione del decreto che dispone il giudizio dovrebbe costituire derivazione necessaria del-
la riforma dell’udienza preliminare attuata con la legge n. 479/1999. Amplius, infra. 
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La motivazione “anomala” del decreto che dispone il giudizio
SOMMARIO: 1. La motivazione “anomala” del decreto che dispone il giudizio tra proble-
matiche interpretative e soluzioni applicative. - 2. Le conseguenze della motivazio-
ne “anomala” ed i possibili rimedi: a) la nullità “per difetto”. - 3. Segue: b) la nullità
“per eccesso”. - 4. Segue: c) l’abnormità. - 5. Segue: d) l’espunzione della motivazio-
ne “anomala”. - 6. I riflessi della motivazione sull’imparzialità del giudice: a) verso
la ridefinizione del concetto di abnormità. - 7. Segue: b) la valutazione di inutilizza-
bilità delle fonti di prova.
1. La motivazione “anomala” del decreto che dispone il giudizio tra pro-
blematiche interpretative e soluzioni applicative
Com’è noto - a differenza di quanto previsto per la sentenza di non
luogo a procedere - del decreto che dispone il giudizio il legislatore non
ha richiesto una motivazione vera e propria, corredata, cioè, da un com-
piuto apparato argomentativo, magari rafforzato dalla previsione di una
nullità nel caso di omissione: il provvedimento, infatti - assunto «allo sta-
to degli atti» con le forme del decreto - svolge funzione tipicamente pro-
pulsiva dell’iter processuale, avendo lo scopo di «realizzare la vocatio in
iudicium una volta verificata la fondatezza della richiesta di rinvio in tal
senso operata dall’organo dell’accusa» 1. La dottrina non ha mancato di
rilevare come sarebbe stata maggiormente conforme al sistema la forma
dell’ordinanza, essendo la deliberazione finale sul rinvio a giudizio as-
sunta in contraddittorio2, in perfetta consonanza con quanto affermato
nella stessa Relazione al Progetto preliminare, che evidenzia «una certa
dissonanza sul piano sistematico rispetto alla diversa forma della ordi-
nanza con la quale è adottato il provvedimento di archiviazione a segui-
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to del contraddittorio camerale»3. 
Sulla scorta degli indirizzi dettati dal legislatore, che attribuiva-
no al decreto dispositivo del giudizio la duplice funzione di atto di rin-
vio a giudizio, che attesta l’avvenuta verifica dei risultati delle indagini
preliminari, e decreto di citazione, che introduce l’ulteriore fase proces-
suale4, il decreto equivarrebbe, dunque, «ad un enunciato giurisdiziona-
le che afferma, in positivo, la necessità del dibattimento»5 ed il caratte-
re strettamente “processuale” dell’atto sarebbe confermato dalla sua stes-
sa struttura, limitata ad una mera enunciazione delle fonti di prova, pri-
va di motivazione. 
D’altronde, sul piano sistematico, l’inesistenza di uno specifico ob-
bligo motivazionale del provvedimento che dispone il giudizio6 derivereb-
be, innanzitutto, dalla mancanza di disposizioni che lo impongano: l’art.
125, comma 3, c.p.p., infatti, commina la nullità dei decreti non muniti di
motivazione, solo ove questa sia espressamente prevista; mentre l’art. 424
c.p.p. la prescrive solo per le sentenze di non luogo a procedere.
Inoltre, è evidente come il legislatore, nel prevedere che «il decre-
to deve contenere la sommaria esposizione delle fonti di prova e dei fatti
cui esse si riferiscono» (art. 429, comma 1, lett. d c.p.p.), abbia optato per
un compromesso tra esigenza di preservare l’imparzialità del giudice del
dibattimento e quella di rispettare il dettato dell’art. 111 della Costitu-
zione, nella parte in cui prevede la garanzia della motivazione dei prov-
vedimenti giurisdizionali. Si consideri che il legislatore delegante ave-
va previsto soltanto la pronunzia di un «decreto che dispone il giudi-
zio, enunciando l’imputazione formulata dal magistrato del pubblico mi-
nistero e sommariamente indicando le fonti di prova»7. Nel progetto del
1988 tale orientamento è recepito nell’art. 425 lett. d, in cui l’indicazio-
ne delle fonti di prova diventa «sommaria», a differenza del progetto del
1978, nel cui art. 430 n. 4, il rinvio a giudizio era ancora un’ordinanza,
non motivata ma, in compenso, contenente l’«indicazione delle prove
a carico dell’imputato». 
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3 Relazione al progetto preliminare del codice di procedura penale del 1988, in Gazz. Uff.,
24 ottobre 1988, n. 250, Suppl. ord. n. 2, p. 403. 
4 Relazione al progetto preliminare, ivi, p. 103.
5 C. Cost., 15 marzo 1996 n. 71, in “Foro it.”, 1996, I, p. 1944.
6 Sull’insindacabilità del decreto che dispone il giudizio e, quindi, a conferma del-
la sua natura esclusivamente interlocutoria e propulsiva, v. Cass. Pen., Sez. I, 17 marzo 1993,
Greco, in “Cass. pen.”, 1994, 2510 (s.m.),  “Mass. pen. cass.”, 1993, fasc. 8, p. 77; Cass. pen.,
Sez. I, 14 febbraio 1994, Sartini, in “Mass. pen. cass.”, 1994, fasc. 5, 110.
7 Sul punto L. 16 febbraio 1987, n. 81, art. 2 direttiva n. 52.
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Eppure, nonostante il tentativo - compiuto dal legislatore per fasi
successive - di liberare le varie versioni normative da una presunta im-
perfezione lessicale, smussando la formula precedente, bisogna concor-
dare con quella parte di dottrina che afferma come in realtà, fossero «sba-
gliate non le parole ma l’idea di fondo», in quanto «una mini rivoluzio-
ne non può costituire il punto di equilibrio tra i due interessi in giuoco:
l’art. 111 Cost. e la filosofia del doppio fascicolo, che è danneggiata an-
che da un nudo elenco delle prove a carico»8. 
Così la scelta normativa importata nell’attuale sistema andrebbe, in-
nanzitutto, correlata alla funzione propria dell’udienza preliminare9, con-
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LINI, Una nuova ipotesi di incompatibilità del giudice tra rigide previsioni processuali e orienta-
menti giurisprudenziali evolutivi, in “Cass. Pen.”, 2004, p. 174; F. ASSANTE – M. PALMA,
Patteggiamento: rigetto e rinvio a giudizio dell’imputato con omissione del deposito degli atti ex art.
415 Bis c.p.p. in “Archivio della nuova procedura penale”, 2001, numero 6; F. BALDESSA-
RELLI, Breve nota in tema di riconoscimento e di concessione di circostanze attenuanti generiche
in sede di udienza preliminare e sulla conseguente sentenza di non luogo a procedere per estinzio-
ne del reato per intervenuta prescrizione, in “Archivio della nuova procedura penale”, 2003,
numero 1; A. BARBARANO, L’udienza preliminare non è più solo un filtro, ma un giudizio vero
e proprio e ad essa si applica l’ordinario regime delle nullità, in “D&G”, 2003, fasc. 34, p. 17; A.
BARBARANO, Ecco i paletti per l’udienza preliminare. La Corte: no al “dibattimento anticipa-
to”, in “D&G”, 2006, fasc. 46, p. 45; A. BOIDO, Sulla valutabilità delle circostanze attenuanti
da parte del giudice dell’udienza preliminare, in “Giur. It.”, 1999, fasc. 1, p. 143; I. BORASI, L’an-
ticipazione dell’assunzione probatoria nel processo pénale: evoluzione e prospettive future, in “Ar-
chivio della nuova procedura penale”, 2010, numero 1; A.M. BONAGURA, I nuovi esiti del-
l’udienza preliminare: frattura o continuità con il regime  anteriore alla legge Carotti?, in “Cass.
Pen.”, 2002, fasc. 9, p. 1271; A. BOZZA, Legge 7 dicembre 2000 n. 397. Disposizioni in mate-
ria di indagini difensive, in PQM, 2000, vol. II, p. 31; R. BRICCHETTI – L. PISTORELLI, L’Udien-
za Preliminare - Dall’avviso di conclusione delle indagini ai riti alternativi. Ed. I Libri di Guida al
Diritto, Il Sole 24 Ore, 2003; R. BRICCHETTI, Udienza preliminare protagonista in deflazione,
in “Guida al Diritto”, 2000, fasc.1, p. 41; R. BRICCHETTI, Chiusura della indagini prelimina-
ri e udienza preliminare, in AA.VV. Il nuovo processo penale dopo la riforma del giudice unico,
Milano, Giuffré, 2000, p. 101; R. BRICCHETTI – E. RANDAZZO, Le indagini della difesa, Mi-
lano, Giuffré, 2001, p. 71; R. BRICCHETTI, L’impedimento del difensore rinvia la causa, in “Gui-
da al Diritto”, 2000, fasc. 1, p. 41; J. CALAMANDREI, Criteri di giudizio e provvedimenti con-
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le negoziata, poteri dispositivi delle parti e funzione del giudice in “Archivio della nuova pro-
cedura penale”, 2002, numero 2; A.M. CAPITTA, Nuova fisionomia della udienza prelimina-
re e tutela della imparzialità del g.u.p., in “Cass. Pen.”, 2003, p. 3357; C. CARRERI, Sui poteri
endocautelari del giudice per le indagini preliminari, in “Cass. Pen.”, 2000, fasc. 10, p. 2865; A.
CARBONE, Sull’utilità dell’udienza preliminare nella sua attuale formulazione, in “Archivio del-
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la nuova procedura penale”, 2010, numero 2; A. CASATI, L’udienza preliminare come giudi-
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2, p. 549; F. CASSIBBA, L’udienza preliminare. Struttura e funzione, Milano, Giuffré, 2007; ID.,
Nullità della richiesta di rinvio a giudizio per genericità dell’imputazione, in “Cass. Pen.”, 2007,
fasc. 3, p. 1178;  F. CORDERO, L’udienza preliminare, come il sistema non contempla udienze pre-
liminari su richiesta del P.M., intese al non luogo a procedere, in Proc. Pen., VII. ed., Milano, Giuf-
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fettiva anticipazione della “soglia di giudizio”, in AA.VV., Le recenti modifiche al codice di proce-
dura penale, Vol. I; Le innovazioni in tema di indagini e dell’udienza preliminare, a cura di L. KALB,
cit., p. 10; DE PAOLI-DUBOLINO-FRASCA-MARANDOLA, Udienza Preliminare, in Stu-
dium iuris, 2004, p. 996; A. DE RISIO, Udienza preliminare, incompatibilità del g.u.p. e senten-
za di non luogo a procedere per insufficienza di prove: natura e incongruenza nell’evoluzione del
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RA, L’incompatibilità endoprocessuale del giudice, Torino, Giappichelli, 2000; E. DI DEDDA,
Natura dell’udienza preliminare e livelli di invalidità degli atti introduttivi, in “Indice penale”,
2004, p. 327; F. FALATO, Sull’applicabilità dell’art. 129 c.p.p. tra la richiesta di rinvio a giudizio
e l’udienza preliminare, in “Cass. Pen.”, 2004, 7-8, p. 2283; M. FERRAIOLI, La separazione del-
le fasi: limiti e proiezioni di uno schema, in AA.VV., Studi in ricordo di Giandomenico Pisapia, vol.
II, Milano, giuffré, 2000; D. FIASCONARO, La nuova configurazione dell’udienza prelimina-
re,: una effettiva metamorfosi, in “Cass. Pen.”, 2006, p. 1623 ss; A. FONZOLI, L’art. 419 c.p.p.:
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di trattamento in “Archivio della nuova procedura penale”, 2005, numero 1; G. FRIGO, La
mutazione genetica dell’udienza preliminare tra reviviscenze inquisitorie e chimeriche speranze di
deflazione, in “Guida al Diritto”, 2000, fasc. 1, p. 8; N. GALANTINI, La nuova udienza pre-
liminare, in AA.VV., Giudice unico e garanzie difensive, Milano, Giuffré, 2000, p. 96; M. GA-
LASSO, La nuova disciplina delle indagini difensive (l. 7/12/2000 n. 397), in PQM, 2000, I; M.
GALASSO, La nuova disciplina dell’udienza preliminare e dei riti alternativi, in PQM, 2000, I;
V. GAROFOLI, (a cura di) L’udienza preliminare e il contenimento dei tempi processuali
(MIUR PRIN COFIN 2005), 2009; G. GARUTI, L’udienza preliminare: la nuova cadenza valu-
tativa tra indagini e processo, in “Rivista penale”, 2000, numero 11; G. GARUTI, La nuova fi-
sionomia dell’udienza preliminare, in AA.VV., Il processo penale dopo la riforma del giudice uni-
co, a cura di F. PEDRONI, Padova, Cedam, 2000; GARUTI G., (a cura di), Trattato di proce-
dura penale, diretto da G. SPANGHER, volume III, Indagini preliminari e udienza prelimina-
re, Torino, Utet, 2009; P. GIANNITI, I poteri di valutazione del giudice dell’udienza prelimina-
re, in “Cass. Pen.”, 1999, p. 15; M. GRIFFO, I poteri del giudice dell’udienza preliminare in caso
di richiesta di rinvio a giudizio non determinata quanto alla descrizione del fatto oggetto di impu-
tazione, in “Cass. Pen.”, 2006, fasc. 11, p. 3784; C.F. GROSSO, Il processo penale dopo la legge
Carotti, in “Diritto e procedura penale”, 2000, p. 287; D. GROSSO, L’udienza preliminare, Mi-
lano, Giuffrè, 1991; G. IADECOLA, Le nuove indagini investigative della difesa, Milano, Giuf-
fé, 2001, p. 71; R.E. KOSTORIS, Udienza preliminare e giudizio abbreviato, snodi problematici
della riforma, in AA.VV., Nuovi scenari del processo penale alla luce del giudice unico, a cura di
S. NOSENGO, Milano, Giuffré, 2002; G. LOZZI, L’udienza preliminare: un filtro inefficiente
nel pensiero della Suprema Corte, in “Riv. It. dir. e proc. pen.”, 2008, fasc.1; V. MAFFEO, La
verifica dell’accusa: dall’udienza preliminare all’udienza di conclusione delle indagini, in
“Diritto&Formazione”, 2007, fasc. 4, p. 629; ID., L’udienza preliminare. Tra diritto giurispru-
denziale e prospettive di riforma, Padova, Cedam, 2009; E.M. MANCUSO, Avviso di fissazio-
ne dell’udienza preliminare, vocatio in iudicium e regime delle nullità, in “Indice penale”, 2004,
pp. 343-356; D. MANZIONE, Quale processo dopo la legge Carotti?, in “Leg. Pen.”, 2000, fasc.
2, p. 249; A. MOLARI, Lineamenti e problemi dell’udienza preliminare, in “Indice penale”, 1988;
G. PANSINI, Con i poteri istruttori attribuiti al giudice dell’udienza preliminare, il codice retro-
La motivazione “anomala” del decreto che dispone il giudizio
cepita quale filtro delle imputazioni azzardate e luogo per la pratica dei
cd. riti premiali10, ragion per cui i provvedimenti che la concludono sa-
rebbero espressione di un canone decisorio squisitamente processuale11,
rappresentativo della mancata trasformazione dell’udienza preliminare
in una fase di merito12, in quanto se quest’ultima «s’identifica con l’af-
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cede allo schema inquisitorio, in “Dir. e Giust.”, 2000, fasc. 2, p. 60; L. PECORI, Potenzialità pre-
clusive della sentenza di non luogo a procedere, in “Cass. Pen.”, 2001, fasc. 1, p. 55; S. PERO-
NI, I nuovi epiloghi dell’udienza preliminare, in Studium iuris, 2000, p. 1209; V. POTETTI, Il prin-
cipio della completezza delle indagini nell’udienza preliminare e il nuovo articolo 421bis c.p.p., in
“Cass. Pen.”, 2000, p. 214; ID., Il controllo del giudice dell’udienza preliminare sulla correttez-
za dell’imputazione, in “Cass. Pen.”, 2002, p. 1485; G. RICCIO, Ma cos’è l’udienza prelimina-
re? Guai a trasformarla da filtro in giudizio, in “Dir. e giustizia”, 15 maggio 2004, n. 19, p. 8;
P. RIVELLO, La Corte costituzionale amplia l’area dell’incompatibilità in relazione alla fase del-
l’udienza preliminare, in “Giurisprudenza costituzionale”, 2001, p. 1964; M.C. RIZZI, L`ap-
plicabilità all’art. 281-sexies c.p.c. dinanzi alla Corte di Appello anche alla luce della l. n. 69 del 2009
in “Giur. merito”, 2010, 4, p. 970; A. SANTORU, L’incompatibilità tra giudice per le indagini
preliminari  e giudice dell’udienza preliminare nel quadro della nuova fisionomia dell’udienza pre-
liminare, in “Cass. Pen.”, 2000, fasc. 9, p. 1414; A. SCALFATI, L’udienza preliminare: profili
di una disciplina in trasformazione, Padova, Cedam, 1999, p. 141; ID., La riforma dell’udienza
preliminare tra nuove garanzie e scopi eterogenei, in “Cass. Pen.”, 2000, fasc. 10, p. 1589; M. STRA-
MAGLIA, L’obbligatorietà dell’azione penale tra ascesa e declino dell’art. 405 comma 1-bis c.p.p.,
in “Giur. Merito”, 2011, fasc. 2, p. 453; C. VALENTINI, Imputazione e giudice dell’udienza pre-
liminare, in “Giur. It.”, 2002, p. 435; G. VARRASO, Richiesta di rinvio a giudizio, proscioglimen-
to immediato e «diritto delle parti all’ascolto», in “Cass. Pen.”, 2005, fasc. 6, p. 1843; M.E. VE-
NERONI, Verso una valutazione sostanziale della sentenza di non luogo a procedere, in “Cass. Pen.”,
2001, p. 2206. 
10 Sulla crisi dell’udienza preliminare nella sua originaria funzione, v. G CONSO, Con-
clusioni di un dibattimento sull’udienza preliminare, in “Giust. Pen.”, III parte, p. 65 ss.; G. RIC-
CIO, Crisi dell’azione e dell’udienza preliminare, Intervento al I Congresso nazionale di diritto pe-
nale su Il nuovo codice di procedura penale un anno dall’entrata in vigore, Atti, Napoli, 1990, oggi
in Ideologie e modelli del processo penale, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 1995, p. 393;
F. CASSIBBA, L’udienza preliminare. Struttura e funzione, cit., p. 34 ss.; G. LOZZI, L’udienza
preliminare: un filtro inefficiente nel pensiero della Suprema Corte, cit., p. 364 ss.; V. MAFFEO,
L’udienza preliminare. Tra diritto giurisprudenziale e prospettive di riforma, cit., p. 47 ss.
11 In questi termini cfr. Cass., Sez. II, 24 febbraio 2012, n. 7321; Cass., Sez. IV, 10 feb-
braio 2012, n. 5420; Cass., Sez. II, 13 ottobre 2011, n. 1711; Cass., Sez. II, 4 gennaio 2011, n.
23; Cass., Sez. II, 14 maggio 2010, n. 28743; Cass., Sez. II, 18 marzo 2008, D’Abramo, n. 14034;
Cass., Sez. IV, 31 gennaio 2008, Cascone, n. 13163; Cass., Sez. IV, 8 novembre 2007, Castel-
lano, n. 47169; Cass., Sez. IV, 19 aprile 2007, Giganti, n. 26410; Cass., Sez. Un., 30 ottobre
2002, Vottari, n. 39915; Cass., Sez. IV, 6 aprile 2000, Pacifico, n. 1662, Cass., Sez. Un., 26 no-
vembre 1995, in “Cass. pen.”, 1996, p. 395, n. 776. 
12 In dottrina cfr. A. BARAZZETTA, Gli snodi processuali. La nuova udienza prelimina-
re ed i riti speciali, in “Ind. pen.”, 2003, p. 572 ss.; R. BRICCHETTI, Un’interpretazione costi-
tuzionale ora estesa ad altro momento di giudizio, in “Guida Dir.”, 2009, fasc. 2, p. 79; P. CA-
SATI, L’udienza preliminare come giudizio «di merito», in “Cass. Pen.”, 2003, p. 3372; F. CAS-
SIBBA, L’udienza preliminare, cit., p. 89; A. DE CARO, La nuova udienza preliminare: control-
lo sull’azione o giudizio di merito?, in AA.VV. Le nuove frontiere del modello accusatorio 1999-
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fermazione o la negazione della situazione giuridica in cui risiede l’og-
getto del processo, gli epiloghi dell’udienza preliminare continuano a di-
fettare dell’attitudine a dirimere l’alternativa tra condanna e assoluzio-
ne, risolvendosi nella valutazione prognostica (condotta su una base co-
gnitiva certo assai più completa che in passato) della non superfluità del
dibattimento»13.
D’altronde a quanti ritengono che è l’ampliamento dei poteri cogni-
tivi e decisori del giudice a rappresentare il contrassegno del mutamen-
to ontologico dell’udienza preliminare, riqualificata come una sorta di
preventivo giudizio di merito sulla fondatezza dell’imputazione14, sem-
bra fare eco a contrario l’affermazione - sia dottrinale che giurispruden-
ziale - in base alla quale «la natura di rito o di merito di una decisione
giurisdizionale non dipende dall’estensione dei poteri istruttori o cogni-
tivi del giudice, ma dall’oggetto del giudizio»15, per cui «il radicale in-
cremento dei poteri di cognizione e di decisione del giudice dell’udien-
za preliminare, pur legittimando quest’ultimo a muoversi implicitamen-
te anche nella prospettiva della probabilità di colpevolezza dell’imputa-
to, non lo ha tuttavia disancorato dalla fondamentale regola di giudizio
per la valutazione prognostica, in ordine al maggior grado di probabi-
lità logica e di successo della prospettazione accusatoria ed all’effettiva
utilità della fase dibattimentale, di cui il legislatore della riforma perse-
gue, espressamente, una significativa deflazione»16 .
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2000. Dibattito sulle recenti modifiche al processo penale, a cura di A. DE CARO, Napoli, Edi-
zioni scientifiche italiane, 2000, p. 50 e ss.; G. GARUTI, La nuova fisionomia dell’udienza pre-
liminare, in AA.VV., Il processo penale dopo la riforma del giudice unico (l. 16 dicembre 1999 n.
479), a cura di F. PERONI, Padova, Cedam, 2000, p. 404; R.E. KOSTORIS, Udienza prelimi-
nare e giudizio abbreviato, snodi problematici della riforma, cit., p. 45; G. RICCIO, Ma che cos’è
l’udienza preliminare? Guai trasformarla da “filtro” in “giudizio”, in “Dir. giust.”, 2004, fasc.
19, p. 8 ss. 
13 Così, A. ZIROLDI, Udienza preliminare: preparazione e svolgimento, in Trattato di pro-
cedura penale, diretto da SPANGHER G., volume III, Indagini preliminari e udienza prelimi-
nare, a cura di G. GARUTI G., sezione III, cit., p. 850. In senso contrario, in giurispruden-
za, cfr. Cass. pen., Sez. Un., 9 luglio 2003, Ferrara, in “Cass. Pen.”, 2003, p. 3706. In dottri-
na, ex plurimis E. AMODIO, Lineamenti della riforma, in AA.VV., Giudice unico e garanzie di-
fensive, cit., p. 5, il quale parla di udienza preliminare come “giudizio in miniatura”; A.A.
DALIA, L’apparente ampliamento degli spazi difensivi nelle indagini e l’effettiva anticipazione del-
la “soglia di giudizio”, cit., p. 10, per il quale il giudice dell’udienza preliminare, dopo le mo-
difiche del 1999, è stato trasformato in un vero e proprio giudice di merito.
14 N. GALANTINI, La nuova udienza preliminare, in AA.VV., Giudice unico e garanzie
difensive, cit., p. 96.
15 A. NAPPI, Guida al Codice di Procedura penale, X edizione, Milano, Giuffré, 2007, p. 420. 
16 Cass., Sez. Un., 30 ottobre 2002, Vottari, n. 39915, cit. 
La motivazione “anomala” del decreto che dispone il giudizio
Nelle intenzioni del legislatore sarebbe stato opportuno evitare che al
provvedimento di rinvio a giudizio fosse attribuito un peso eccessivo e quin-
di una portata condizionante sui successivi esiti del processo. Viceversa, il
conferire all’udienza preliminare i caratteri del “giudizio”, determinereb-
be «una pesante ipoteca gravante sul destino processuale dell’imputato, a
causa della predelibazione della sua responsabilità penale»17.
E ciò anche all’indomani delle modifiche introdotte con la l. n. 479
del 16 dicembre 199918 e al conseguente revirement della Corte Costitu-
zionale sul punto19 in base al quale - proprio a seguito delle importanti
innovazioni della cd. legge Carotti - l’udienza preliminare sarebbe sta-
ta oggetto di «una profonda trasformazione sul piano sia della quanti-
tà e qualità di elementi valutativi che vi possono trovare ingresso, sia dei
poteri correlativamente attribuiti al giudice, e, infine, per ciò che attie-
ne alla più estesa gamma delle decisioni che lo stesso giudice è chiama-
to ad adottare. L’esigenza di completezza delle indagini preliminari [...]
ora significativamente valutabile anche in sede di udienza preliminare,
al cui giudice è attribuito il potere di disporre l’integrazione delle inda-
gini stesse (art. 421-bis cod. proc. pen.); l’analogo potere di integrazio-
ne concernente i mezzi di prova, a fronte del quale il giudice può assu-
mere anche d’ufficio le prove delle quali appaia evidente la decisività ai
fini della sentenza di non luogo a procedere (art. 422 cod. proc. pen.); le
nuove cadenze delle indagini difensive - introdotte dalla legge 7 dicem-
bre 2000, n. 397 - ed il conseguente ampliamento del tema decisorio, non
più limitato al materiale raccolto dall’organo dell’accusa: sono tutti ele-
menti di novità che postulano, all’interno della udienza preliminare, da
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17 C. Cost., ord. 24 gennaio 1996 n. 24, in “Cass. pen.”, 1996, p. 1733; Id., 8 febbraio
1991 n. 64, “Cass. pen.”, 1991, II, p. 442, n. 125.
18 Sul punto cfr. G. RICCIO, Interpretazioni contra legem: la motivazione del decreto di
rinvio a giudizio, in “Diritto e Giustizia”, 2005, ove si sottolinea come l’udienza prelimina-
re abbia ad oggetto non un giudizio sulla colpevolezza, bensì il controllo sull’esercizio del-
l’azione penale, con la conseguenza che la regola di valutazione cui il giudice deve atte-
nersi è quella dell’art. 125 disp. att. c.p.p., e non quella di cui agli artt. 129 e/o 530 c.p.p.
19 Cfr. sentenza n. 400 del 2008 e, da questa richiamate, le ordinanze nn. 269 e 271
del 22 e 23 luglio 2003, in “Giur. cost.”, 2003, p. 2216 ss e 2228 e ss., e n. 20 del 2004, ivi, 2004,
p. 339 ss., e le sentenze nn. 335 del 2002, ivi, p. 2567 ss., e n. 224 del 2001, ivi, 2001, p. 1955
ss. Inoltre la sentenza n. 400/2008 richiama quanto già sostenuto nella pronuncia 224 del
2001, espressivo del risvolto in termini di incompatibilità (di cui si dirà infra, § 4), così ar-
gomentando: «l’alternativa decisoria che si offre al giudice quale epilogo dell’udienza pre-
liminare riposa su una valutazione del merito della accusa non più distinguibile - quanto
ad intensità e completezza del panorama delibativo - da quella propria di altri momenti
processuali, già ritenuti non solo “pregiudicanti”, ma anche “pregiudicabili”, ai fini della
sussistenza della incompatibilità».
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un lato, un contraddittorio più esteso rispetto al passato, e, dall’altro, un
incremento degli elementi valutativi, cui necessariamente corrisponde -
quanto alla determinazione conclusiva - un apprezzamento del merito or-
mai privo di quei caratteri di “sommarietà” che prima della riforma era-
no tipici di una delibazione tendenzialmente circoscritta allo “stato de-
gli atti”»20.
D’altronde, e più condivisibilmente, in altre occasioni la Consulta
si era, invece, pronunciata nel senso che, al di là delle innovazioni, «la
funzione dell’udienza preliminare era e resta quella di verificare - sia pure
alla luce di una valutazione ‘contenutistica’ più penetrante rispetto al pas-
sato - l’esistenza dei presupposti per l’accoglimento della domanda di giu-
dizio formulata dal pubblico ministero, cosicchè, ad una richiesta in rito,
non può non corrispondere, in capo al giudice, una decisione di eguale
natura, [...] calibrata sulla prognosi di non superfluità del sollecitato pas-
saggio alla fase dibattimentale»21.
Nella lettura dell’art. 429, comma 1, lett. d c.p.p. si pone come cri-
terio ermeneutico di non secondaria importanza l’esigenza epistemolo-
gica di garantire, in nome del principio di separazione delle fasi, l’«in-
genuità» del giudice del dibattimento22, prevenendone il contatto - me-
diante il sistema del doppio fascicolo - con gli atti compiuti dal pubbli-
co ministero, dalla polizia giudiziaria e dal giudice dell’udienza prelimi-
nare. È, allora, da escludere «che il decreto debba contenere una motiva-
zione argomentata, onde evitare che il giudice del dibattimento possa es-
sere influenzato dalla ricostruzione dei fatti propostagli dal Gip: ed è a
questa ragione che deve ricollegarsi anche la scelta dalla forma del de-
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20 Sentenze nn. 335 del 2002, ivi, p. 2567 e ss., e n. 224 del 2001, ivi, 2001, p. 1955 ss.
Il corsivo è nostro.
21 Così nell’ordinanza del 4 giugno 2001, n. 185, in “Cass. Pen.”, 2001, p. 2976, e, in
tal senso, cfr. pure Corte Cost., 8 novembre 2006, n. 384, in “Diritto e giustizia”, 2006, n.
46, p. 48 e Corte Cost., 25 febbraio 2002, n. 39, in “Giur. cost.”, 2002, p. 547. Contestano la
contraddittoria impostazione G. RICCIO, Incompatibilità del giudice, ecco tutte le oscillazioni
della Consulta, in “Dir. e gius.”, 2003, I, p. 36; ID., Ma cos’è l’udienza preliminare. Guai a tra-
sformarla da “filtro” in “giudizio”, cit.; P.P. RIVELLO, La Corte costituzionale amplia l’area del-
l’incompatibilità in relazione alla fase dell’udienza preliminare, in “Giur. cost.”, 2001, p. 1964 ss.;
G. SPANGHER, Le ricostruzioni - molto diverse - della Corte costituzionale sul ruolo dell’udien-
za preliminare, in “Giur. cost.”, 2002, p. 1963. Affronta l’evoluzione della giurisprudenza co-
stituzionale sul punto G. DI CHIARA, Sistema delle incompatibilità e natura dell’udienza pre-
liminare: appunti sul più recente espandersi dell’area del «giudizio» pregiudicabile, in “Giur. cost.”,
2002, p. 3297 ss. In senso critico C. RIVIEZZO, La «nuova» udienza preliminare: una fase di
merito o processuale, in “Giur. mer.”, 2002, p. 434 ss.
22 Al riguardo cfr. A. MOLARI, Lineamenti e problemi dell’udienza preliminare, cit., p.
497; D. GROSSO, L’udienza preliminare, Milano, Giuffré, 1991, p. 243.
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creto per la decisione di rinvio a giudizio»23. Pertanto, in tal caso, l’ob-
bligo di motivazione - posto dalla Costituzione come principio genera-
le con funzione di garanzia per l’imputato e di controllo sull’operato del
giudice - viene quasi avvertito come un “elemento di disturbo” del fisio-
logico epilogo della fase preliminare, destinata ad esitare in dibattimen-
to ogni qualvolta gli elementi raccolti nel corso delle indagini prelimi-
nari risultino idonei a sostenere l’accusa in giudizio. È, difatti, innega-
bile il pregiudizio che l’imputato subisce di fronte ad un’accusa motiva-
ta, perdendo egli il diritto, riconosciutogli dal sistema, ad essere giudi-
cato da un organo che non deve essere influenzato e che, pertanto, deve
ignorare le valutazioni compiute dal giudice dell’udienza preliminare24.
A parere di qualche autore, v’è di più: è alla luce della finalità “tu-
telativa” - di ridurre al minimo il pregiudizio derivante all’organo giu-
dicante di primo grado dalla conoscenza di attività pregresse - che il rin-
vio a giudizio assume importanza proprio (e quasi esclusivamente) per
la forma con la quale è pronunciato. Il decreto si rivelerebbe, in quest’ot-
tica, il «provvedimento ideale», adottato dal legislatore per sostanziare
la logica della profonda separazione fra le fasi processuali, che - nel mo-
dello di processo accusatorio - devono essere «destinate a susseguirsi in
un regime di modesta influenza reciproca»25. 
Se, dunque, dalla sentenza istruttoria normata nell’art. 374 del co-
dice del 1930 (come peraltro dal precedente del 1913) - che il giudice ave-
va l’obbligo di emettere ove avesse riscontrato la sussistenza di «suffi-
cienti prove a carico dell’imputato per rinviarlo a giudizio» - si è giun-
ti, prima, alla sua trasformazione in ordinanza26, e, successivamente, al-
l’opzione per la formula del decreto immotivato, l’intento legislativo sot-
teso a tale scelta va letto nella direzione di evitare al giudice dibattimen-
tale «indebite anticipazioni cognitive», pur di fronte alla non perfetta ade-
renza fra funzionalità sostanziale e involucro formale di un provvedimen-
to che si pone a conclusione di una fase processuale gestita in camera di
consiglio e nel contraddittorio fra le parti, e che, pertanto, avrebbe visto
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23 In questi termini, A. NAPPI, Guida al nuovo c.p.p., Milano, Giuffré, 1992, p. 261. Sul
punto si veda compiutamente E. AMODIO, Sub Art. 125-126, in Commentario del nuovo co-
dice di procedura penale a cura di AMODIO-DOMINIONI, vol. II, Milano, Giuffré, 1995, p.
81; D. GROSSO, L’udienza preliminare, cit., p. 242; S. LO RUSSO, Provvedimenti allo stato de-
gli atti e processo penale di parti, ult. op. cit. 
24 In questo senso v. A. CAMON, La motivazione del rinvio a giudizio, cit., p. 167.
25 H. BELLUTA, Imparzialità del giudice e dinamiche probatorie ex officio, Torino, Giap-
pichelli, 2006, p. 99 ss.
26 Ad opera dell’art. 5 legge 15 dicembre 1972, n. 773.
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ben attagliarsi allo scopo la forma dell’ordinanza27. 
L’indicazione sommaria delle fonti di prova è - fra i contenuti del
decreto che dispone il giudizio - quello che, per la sua peculiarità si pone
al crocevia delle varie questioni ricollegabili alla funzione preparatoria
del dibattimento che deve avere l’udienza preliminare, ed è sintomati-
co del mutamento di sistema verificatosi con il “nuovo” codice, e che -
già dai lavori preparatori - faceva trapelare la ratio della scelta normati-
va di rinunciare alla garanzia giurisdizionale rappresentata dall’esposi-
zione delle ragioni per le quali il giudice perviene all’adozione del dispo-
sitivo; rinuncia a cui il sistema ha inteso porre, però, come controparti-
ta l’effettività del contraddittorio28.
È chiaro, tuttavia, che l’impianto su cui poggia la valenza funzio-
nale del decreto de quo si fonda - e, di converso, crolla - sulla piattafor-
ma ontologica della fase di cui è epilogo, della quale va, pertanto, vaglia-
ta l’effettiva capacità di veicolare dati conoscitivi - originati prima e al-
trove - verso il dibattimento. 
Tuttavia - sebbene (fra le numerose innovazioni che hanno caratte-
rizzato l’evoluzione normativa in materia) il decreto che dispone il giu-
dizio si erga quale residuale baluardo a sostegno della incomunicabili-
tà fra le fasi processuali (e della imparzialità cognitiva del giudice, di cui
tale carattere è espressione), particolarmente minata dai meccanismi di
immissione, nell’alveo dibattimentale, dei materiali istruttori aliunde for-
matisi - non va tralasciato di considerare come la forza pregiudicante di
argomentazioni valutative poco sommarie, indipendentemente dal con-
testo già compromesso in cui le stesse andrebbero ad innestarsi, finireb-
be con l’annullare quella diretta proporzionalità (perseguita dal sistema)
fra la limitata accessibilità del ‘preventivamente conosciuto’ e l’imparzia-
lità del giudice, come pure fra questa e la tutela di quella presunzione d’in-
nocenza che non può essere perseguita in assenza di congegni proces-
suali massimamente garanti della genesi dibattimentale della prova. 
2. Le conseguenze della motivazione “anomala” ed i possibili rimedi:
a) la nullità “per difetto”
A fronte di quanto rilevato, le questioni che discendono dall’«abu-
so di motivazione» del decreto che dispone il giudizio - oscillando fra il
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27 Cfr. retro.
28 In tal senso F. GRIFANTINI, Attività preparatorie del contraddittorio dibattimentale,
Torino, Giappichelli, 2010, p. 113 ss.
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rigore di chi la considera una «prassi viziosa da evitare nel modo più as-
soluto»29 e di chi, all’opposto, vede come non problematica un’indicazio-
ne delle fonti di prova eccessivamente analitica «dal momento che essa
pone l’interessato in condizioni ottimali per la sua difesa»30 - appaiono,
ancora oggi, oltremodo controverse, sia per quanto attiene l’individuazio-
ne dei rimedi previsti dall’ordinamento per tale «imperfezione», sia sot-
to il profilo dell’utilizzabilità dibattimentale31 di una motivazione che vada
oltre il sintetico ragguaglio previsto dall’art. 429, comma 1, lett. d c.p.p.32. 
Peraltro, non senza contraddizioni risulta essere anche l’antitetico
aspetto della difformità per difetto, in ordine alla quale una parte della dot-
trina e i giudici di legittimità hanno escluso che la violazione configuri
una nullità di ordine generale, ex art. 178, lett. c c.p.p., posto che la co-
noscenza delle fonti di prova e dei fatti cui esse si riferiscono deriva dal-
la discovery degli atti contenuti nel fascicolo del pubblico ministero, mes-
si a disposizione delle altre parti dopo la richiesta di rinvio a giudizio:
non sussisterebbe, quindi, la lesione dei diritti di intervento, assistenza
e rappresentanza dell’imputato e delle altre parti33. Potrà, dunque, «ri-
manere sottratto a ogni specie di invalidità il decreto che dispone il giu-
dizio [...] senza l’indicazione delle fonti di prova»34 considerato che, da
un punto di vista strettamente sistematico, l’aver previsto la nullità esclu-
sivamente per la carente indicazione del fatto, omettendo analoga pre-
visione per l’insufficiente indicazione delle fonti di prova, costituisce, evi-
dentemente, il frutto di una scelta consapevole del legislatore fondata sul
presupposto che la fase probatoria - compreso il giudizio di rilevanza ed
ammissibilità - è propria del dibattimento, sicché nessun incidenza ne-
gativa può determinare l’omissione in oggetto riferita al decreto che di-
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29 Sul punto diffusamente G. RICCIO, Interpretazioni contra legem: la motivazione del
decreto di rinvio a giudizio, ult. op. cit., che definisce “abnorme” il decreto che dispone il giu-
dizio motivato. Amplius infra. 
30 Così L. GRILLI, La procedura penale. Guida pratica, vol. I, Padova, Cedam, 2009, p.
986-987 in nota.
31 Compiutamente A. CAMON, ult. op. cit., p. 172.
32 G. GARUTI, La verifica dell’accusa nell’udienza preliminare, Padova, Cedam, 1996, p. 304 ss.
33 Cfr. da ultimo Cass., Sez. V, 6 marzo 2013, n. 10393; Cass., 25 novembre 2002, Si-
cari, in C.E.D. Cass., n. 224297; Cass., 12 novembre 1996, Mazza, in C.E.D. Cass., n. 206424;
Cass., 27 maggio 1994, Mazzuoccolo, ivi, n. 198373, o in “Arch. nuova proc. pen.”, 1994, p.
504. App. Corte Milano, 4 ottobre 2000 in “Foro ambrosiano”, 2001, p. 394. Più recentemen-
te Uff. Gip Milano, 23 maggio 2008, in “Foro ambrosiano”, 2002, 2, p. 159, che si è limita-
ta a qualificare “inopportuno” motivare il decreto che dispone il giudizio, e Tribunale di
Milano, 8 maggio 2003, ivi, 2004, 354.
34 E. AMODIO, Sub artt. 125-126, cit., p. 81. 
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spone il giudizio. Infine, secondo tale impostazione va osservato che le
fonti di prova sono già ampiamente conosciute dall’imputato, sicché an-
che in assenza della sommaria indicazione non può sorgere alcuna in-
certezza circa la loro natura e contenuto35.
Di contrario avviso è, invece, altra interpretazione dottrinale, per
la quale la circostanza che tale mancanza non sia espressamente sanzio-
nata non impedisce di configurare una nullità in tutte le ipotesi in cui essa
sia riconducibile alla previsione generale ex art. 178 lett. c per violazio-
ne delle norme sull’assistenza dell’imputato. A tale conclusione non po-
trebbe, infatti, obiettarsi che «la mancanza trova un antidoto nel fatto che
l’interessato abbia potuto ricavare da sé ciò che manca dal decreto negli
atti depositati con la richiesta di rinvio a giudizio e messi a disposizio-
ne delle parti: come se la conoscenza effettiva delle prove e la possibili-
tà di conoscerle non fossero incommensurabili. Qui l’interprete ricostrui-
sce la norma in modo arbitrario, quasi che l’effetto giuridico dipendes-
se da un evento psicologico, o un nocumento concreto, di per sé giuri-
dicamente indifferenti, anziché dagli elementi rituali nei quali consiste
il decreto»36. E allora «che l’inosservanza dell’art. 429 lett. d produca nul-
lità lo si può dedurre anche dalla sanatoria prevista dall’art. 184 per le
nullità che toccano gli atti (avvisi, citazioni) diretti ad ottenere la presen-
za di un soggetto. Si prevede, infatti, che, a prescindere dalla volontà di
sanarlo dell’interessato, la comparizione sani il vizio, a meno che non sia
diretta soltanto a farlo rilevare, nel qual caso alla parte è concesso un ter-
mine a difesa. [...] Nel caso del decreto bisogna domandarsi quale pos-
sa essere questa nullità che la comparizione non vale a sanare. Non può
trattarsi di una nullità per omessa citazione perché essa dà luogo ad una
nullità assoluta insanabile, e neppure può essere una nullità per difetto
dell’accusa, che ugualmente non può sanarsi [...] Deve allora trattarsi di
una nullità per violazione dell’art. 178 lett. c dovuta alla mancata indi-
cazione probatoria che non mette l’imputato in condizione di preparar-
si, pur non impedendogli il mero presenziare»37. 
Per tale impostazione, alla nullità dovrebbe in ogni caso seguire la re-
gressione del procedimento, allo scopo di esaurire la fase non conclusa in
modo corretto e verificare se, omesso il dato invalido, l’imputato non avreb-
be dovuto beneficiare di una sentenza di non luogo a procedere.
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35 In tal senso, P. DI GERONIMO, La nullità degli atti nel processo penale, Milano, Giuf-
fré, 2011, II ed., p. 219. 
36 F.M. GRIFANTINI, Attività preparatorie del contraddittorio dibattimentale, Torino, Giap-
pichelli, 2008, p. 115 ss. 
37 Ibidem.
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3. Segue: b) la nullità “per eccesso”
Nell’opposto caso - che è quello d’interesse - di un decreto «tonifi-
cato da un analitico apparato giustificativo»38, parte della dottrina39 as-
sume che la violazione configurerebbe un’ipotesi di nullità di ordine ge-
nerale a regime intermedio ex art. 178 lett. c c.p.p. (e ciò spiegherebbe an-
che la mancata previsione dell’eccesso di motivazione tra le cause di nul-
lità del decreto indicate all’art. 429, comma 2 c.p.p. ) in quanto la moti-
vazione - esuberante rispetto al sintetico richiamo alle prove e ai fatti -
comprometterebbe - quale elemento che vizia il contraddittorio - l’assi-
stenza dell’imputato. La sfumatura nella lettura interpretativa dà luogo
ad un distinguo denso di implicazioni: riconoscere, infatti, la non neces-
sarietà della motivazione del decreto che dispone il giudizio significa rico-
noscere solo un’irregolarità di tale provvedimento, mentre riconoscere
la necessarietà della non motivazione significa essenzialmente che è dove-
re del Gup non motivare il decreto che dispone il giudizio, pena la nul-
lità del decreto stesso. E di nullità intermedia - e non speciale - si tratte-
rebbe, e come tale mai espressamente comminata dal legislatore. Il rime-
dio è la consequenziale restituzione degli atti al Gip, ex art. 185, comma
3, c.p.p.40.
Anche l’eccesso argomentativo, dunque, provocherebbe la nullità
a regime intermedio del decreto come atto propulsivo, che come conse-
guenza comporterebbe la retrocessione del processo. E ciò perché dalla
formula dell’art. 178 non deriva che l’invalidità dipende solo dall’omis-
sione di requisiti tipici della fattispecie, in quanto - riguardando ogni pre-
visione la cui inosservanza incide sul valore protetto - essa implica un
giudizio di relazione dell’atto in concreto rispetto ad un determinato sche-
ma o modello normativo, dal quale - per avere efficacia - non può devia-
re per difetto, ma nemmeno per eccesso, trasformando, ad esempio, la
mera indicazione in motivazione. Inoltre non è obiettabile che l’art. 125
non prevede la nullità per eccesso di motivazione, ma solo per la man-
canza, perché qui la motivazione non c’è. Piuttosto, se l’intervento, l’as-
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38 In questi termini, E.M. CATALANO, Udienza preliminare: conclusione e formazione
dei fascicoli, in AA.VV., Trattato di procedura penale, diretto da SPANGHER G., volume III,
Indagini preliminari e udienza preliminare, a cura di GARUTI G., sezione III, Torino, Utet, 2009,
p. 989. 
39 Cfr. R. BRICCHETTI, L’udienza preliminare e i riti alternativi nel nuovo processo pe-
nale, Milano, Giuffré, 1993, p. 135; R. GIORDANO, La “vocatio in iudicium” nel nuovo c.p.p.,
in “Giust. Pen.”, 1991, III, p. 458 e ss.
40 In tal senso G. BONINSEGNA, La motivazione del decreto che dispone il giudizio: zelo
eccessivo o vizio del provvedimento?, in “Arch. nuova proc. pen.”, 1994, p. 302. 
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sistenza e la rappresentanza dell’imputato costituiscono le tre forme di
manifestazione dell’attività difensiva in seno al procedimento, a tali fat-
tispecie generali andrà ricondotto ogni vizio che intacchi le garanzie di-
fensive. Per cui il legislatore, nel sanzionare con la nullità l’inosservan-
za di disposizioni processuali, in particolare di quelle che non contenga-
no una specifica sanzione, ha voluto evitare che le violazioni più gravi
ricadano nella mera irregolarità e che conseguentemente vengano igno-
rati interessi meritevoli di tutela41.
4. Segue: c) l’abnormità
A contrario si è evidenziato come l’unica soluzione all’anomalia di
un decreto dispositivo del giudizio corredato di motivazione sarebbe de-
finire l’atto abnorme42 - oltreché per il ruolo pregiudicante - in quanto rap-
presentativo dell’esercizio di un potere non conferito a quel giudice per
l’adozione di quell’atto.
Tale profilo di invalidità, elaborato per via giurisprudenziale, ma
puntualmente colto anche dalla dottrina prevalente, colpisce il provve-
dimento quando, per la singolarità o stranezza del suo contenuto, e, co-
munque, per una macroscopica eterodossia, esso si ponga ab norma, al di
fuori non solo delle norme legislative, ma dell’intero ordinamento pro-
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41 In questi termini, F.M. GRIFANTINI, cit., p. 120.
42 In questa prospettiva Cfr. G. RICCIO, ult. op. cit.,; N. GALANTINI, Eccesso di mo-
tivazione del decreto dispositivo del giudizio: vizi e rimedi, in “Cass. Pen.”, 2008, p. 2104. In sen-
so contrario, cfr. Cass., Sez. III, 6 maggio 2004, infra, note 52 e 53. Per una rassegna dottri-
nale in tema di abnormità dell’atto penale, A. BELLOCCHI, L’atto abnorme nel processo pe-
nale, in Temi di procedura penale - collana diretta da A. GAITO – G. SPANGHER, Torino, Utet
Giuridica, 2012; ID., Si amplia il catalogo dell’abnormità: l’indebita restituzione degli atti al pub-
blico ministero per la rinnovazione del decreto di citazione a giudizio, in “Giur. it.”, 2006, p. 1919;
M. CATALANO, Il concetto di abnormità fra problemi definitori ed applicazione giurisprudenzia-
le, in “Diritto penale e processo”, n. 9, 2000, p. 1240; M. CAIANIELLO, Sull’abnormità del-
la sentenza emessa dal giudice collegiale senza ritirarsi in camera di consiglio, in “Cass. Pen.”, 2005,
p. 3957; A. MACCHIA, Ma rilevare una nullità inesistente non può ritenersi atto abnorme, in
“D&G”, 2004, n. 9, p. 41; A. MARANDOLA, Impugnazioni in Trattato di procedura penale, in
AA.VV., a cura di G. SPANGHER, 2009, p. 14; F. MENCARELLI, Il provvedimento abnorme
nella teoria del processo penale, Napoli, Jovene, 1984; M. MUSCO, Un’ipotesi di atto processua-
le difforme dalla fattispecie legale tra “abnormità” e “irregolarità”, in “Cass. pen.”, 2004, n. 44,
p. 1002; G. PETRELLA, Le impugnazioni nel processo penale, Milano, Giuffré, 1965, I; V. DEN-
TI, In tema di provvedimenti giudiziali abnormi, in “Giur. it.”, 1955, sez. I, parte II, c. 532; A.
MONTAGNA, Regressione del processo e abnormità, Osservatorio Corte di Cassazione, in “Dir.
Pen. e Processo”, 2009, n. 9, p. 1098; G. SANTALUCIA, L’abnormità dell’atto processuale pe-
nale, Padova, Cedam, 2002.
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cessuale43, e, pur essendo, in astratto, manifestazione di legittimo pote-
re, si esplichi - al di là di ogni ragionevole limite - fuori dei casi consen-
titi e delle ipotesi previste.
Dunque, solo riguardo ai provvedimenti tipici può adottarsi la scel-
ta legislativa in ordine alla loro impugnabilità; quanto agli altri provve-
dimenti, la loro “deviazione” dal sistema non consente di riferirvi il prin-
cipio di tassatività, con conseguente legittimità - ove se ne integrino le pie-
ne condizioni - dell’esperimento del ricorso per cassazione. Perciò se è ab-
norme il provvedimento non adottato dall’organo decidente nell’eserci-
zio dei normali poteri giurisdizionali, o che presenti vizi in procedendo o
in iudicando di tale entità da renderlo incompatibile con i principi gene-
rali del sistema44, tra cui l’imparzialità, allora il decreto dispositivo del giu-
dizio che presenti la puntuale indicazione dei motivi per i quali il Gup ha
deciso «che emergono elementi idonei per sostenere adeguatamente l’ac-
cusa in giudizio», non limitando la sua funzione a quella meramente or-
dinatoria con impulso alla successiva fase processuale, sarebbe un atto at-
traverso cui il giudice esprime un potere funzionale non richiesto dalla
parte, atteggiandosi come la vecchia ordinanza del giudice istruttore pre-
vista dal codice del 1931. L’atto sarebbe, dunque viziato, da «abnormità
dipendente dall’affrancamento del giudice dal dettato legislativo e dal-
la usurpazione del potere processuale in via analogica»45. 
Nella prospettiva delineata, l’«invenzione terapeutica»46 dell’abnor-
mità si attesterebbe come «sanzione naturale»47 del decreto indebitamen-
te motivato, e l’obbligato rimedio esperibile sarebbe quello del ricorso per
cassazione.  
Se, infatti, come ben evidenziato nella Relazione al progetto preli-
minare del Codice, proprio per il principio di tassatività, dovrebbe esse-
re esclusa ogni impugnazione non prevista, «attesa la rilevante difficol-
tà di una possibile tipizzazione e la necessità di lasciare sempre alla giu-
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43 Cfr. Cass., Sez. VI, 15 maggio 2007 n. 18474, in http://www.altalex.com/index.php?id-
not=37029; Cass. pen., Sez. VI, 7 gennaio 1999, Garati, in “Cass. Pen.”, 2000, p. 729; Cass.,
Cass., Sez. VI, 22 febbraio 1995, Grasso; Cass., Sez. V, 22 giugno 1992, Zinno; Cass., Sez. VI,
25 gennaio 1991, Rossolillo.
44 Cfr. G. RICCIO, ult. op. cit.; in giurisprudenza, Cass., Sez. I, 12 luglio 1991, De Bono.
45 In tal senso, S. FORLANI, Quando il G.U.P. motiva il decreto che dispone il giudizio -
il rimedio esperibile dal difensore: impugnare in Cassazione o affidarsi al giudice del dibattimen-
to?, in “Notizie dal Foro Salernitano” all’url http://avvocatosforlani.altervista.org/blog/“quan-
do-il-g-u-p-motiva-il-decreto-che-dispone-il-giudizio-–-il-rimedio-esperibile-dal-difensore-impu-
gnare-in-cassazione-o-affidarsi-al-giudice-del-dibattimento-”/, 2004.
46 Così CORDERO, Procedura penale, Milano, Giuffrè, 1991, p. 889. 
47 Cfr. N. GALANTINI N., ult. op. cit.
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risprudenza di rilevarne l’esistenza e di fissarne le caratteristiche ai fini
dell’impugnabilità», è il generale rimedio previsto del ricorso per cassa-
zione a consentire, comunque, l’esperimento di un gravame atto a rimuo-
vere un provvedimento non inquadrabile nel sistema processuale o adot-
tato a fini diversi da quelli previsti dall’ordinamento48.
Nei confronti del provvedimento abnorme non opererà, allora, il prin-
cipio della tassatività dei provvedimenti impugnabili e dei mezzi di im-
pugnazione esperibili, enunciato dall’art. 568 c.p.p., nonostante - né in
quest’ultima norma, né in altre norme - sia presente un’espressa previ-
sione in ordine all’impugnabilità del provvedimento stesso.
Del resto la tematica dell’abnormità ha i suoi fondamenti nella fi-
nalità di permettere l’espunzione di quei provvedimenti che si presen-
tassero come extra vagantes e quindi tali da creare disordine nel regola-
re svolgimento procedimentale, ma da non essere inquadrabili in figu-
re giuridiche predeterminate e, come osservato dal Giudice di legittimi-
tà, serve proprio «a far superare due ostacoli apparentemente insormon-
tabili: il principio di tassatività delle nullità (art. 177 c.p.p.) ed il princi-
pio di tassatività delle impugnazioni (art. 568 c.p.p.)»49.
Proprio perché l’abnormità deve riferirsi a situazioni non previste né
prevedibili dalla legge, in conseguenza della singolarità del contenuto del-
l’atto, si evidenzia, invece, l’antinomia derivante dalla asserita possibili-
tà di coesistenza tra le nozioni di nullità e di abnormità (pur se, invero, sul
piano applicativo, una simile soluzione non è sempre stata colta dalla giu-
risprudenza) perché, ove la legge preveda altri rimedi, è a questi ultimi che
è demandata la relativa disciplina della patologia dell’atto stesso50. 
Dal canto suo, la giurisprudenza nega che l’imperfezione possa ri-
condursi all’abnormità dell’atto processuale - relativa tanto al profilo strut-
turale (allorché l’atto, per la sua singolarità, si ponga al di fuori del si-
stema organico della legge processuale) quanto al profilo funzionale (quan-
do esso, pur non estraneo al sistema normativo, determini la stasi del pro-
cesso e l’impossibilità di proseguirlo)51 - trattandosi pur sempre di un atto
annoverabile tra i provvedimenti tipici che il giudice emette all’esito del-
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48 Relazione al progetto preliminare, cit., p. 126. 
49 Cass., Sez. Un., 27 giugno 2005, Minervini, in “Arch. n. proc. pen.”, 2005, p. 564.
50 Cass., Sez. VI, 15 maggio 2007 n. 18474.
51 Cfr., ex plurimis, Cass., Sez. II, 5 ottobre 2012, n. 39136; Cass., Sez. III, 14 gennaio
2009, Lo Giudice, n. 9466; Cass., Sez. VI, 15 maggio 2007 n. 18474; Cass., Sez. Un., 22 no-
vembre 2000, n. 33, P.M. in processo Boniotti; Cass., Sez. Un., 24 novembre 1999, n. 26, Ma-
gnani, in CED Cass. rv 215094; Id., 10 dicembre 1997, n. 17, Di Battista, Ced Cass., rv 209603;
Cass., Sez. V, 27 febbraio 1997, Biancucci, in CED Cass. 207257.
La motivazione “anomala” del decreto che dispone il giudizio
l’udienza preliminare e, per giunta, idoneo a determinare la progressio-
ne del procedimento alla fase del giudizio nonostante la presenza della
“motivazione anomala”52. Inoltre l’eccesso di motivazione neppure con-
taminerebbe l’imparzialità del giudice di merito, compromettendone la
terzietà e minando il principio di formazione della prova nel contraddit-
torio dibattimentale. Non sarebbe, dunque, ravvisabile alcuna violazio-
ne dell’art. 111 Cost., né del principio della parità tra accusa e difesa53.
Pertanto, la circostanza che il decreto che dispone il giudizio si sof-
fermi in modo dettagliato sugli elementi di accusa, con una motivazio-
ne più ampia rispetto a quella ‘concisa’ prevista dall’art. 429, lett. d c.p.p.,
non ne produrrebbe l’invalidità (che, piuttosto, viene ricondotta alla man-
canza dei requisiti tipici della fattispecie), tanto per la mancata previsio-
ne ad opera dell’art. 429 comma 2 c.p.p.54, tanto perché l’esigenza dell’in-
dicazione sommaria costituisce solo «un limite minimo», la cui violazio-
ne non comporta nessuna nullità55. 
Agli stessi effetti, per alcuni autori, non solo sarebbe innocuo, rispet-
to alla formazione della prova in dibattimento, il decreto che si estendesse
fino a valutare le prove d’accusa, ma addirittura dopo la Carotti, la motiva-
zione sarebbe necessaria tanto da provocare una nullità di ordine generale
se mancasse, non essendo più il nome di decreto conforme alla sostanza56.
In conclusione, per via giurisprudenziale non si è ravvisata alcuna
sanzione per l’anomalia analizzata57, dovendosi piuttosto confidare, da
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52 Cfr. Cass., Sez. VI, 29 novembre 2007, Barile, in CED Cass., n. 238913; Cass., Sez.
VI, 8 marzo 2006, Testori, ivi, n. 235090; Cass., Sez. III, 6 maggio 2004, Michaeler, n. 27290,
cit.; Cass., Sez. VI, 7 gennaio 1999, Garati, in “Cass. Pen.”, 2000, p. 729.
53 Cass., Sez. III, 6 maggio 2004, Michaeler, n. 27290, in “Cass. Pen.”, 2005, fasc. 11,
p. 3361, in CED Cass., n. 229061.
54 Cfr. Trib. Bologna, 15 giugno 1993, Caprara, in “Foro it.”, 1995, II c. 167, secondo cui
«la motivazione apposta al decreto che dispone il giudizio non rende nullo tale provvedimen-
to, perché l’art. 125 c.p.p. prevede la nullità solo per il difetto di motivazione dei decreti». 
55 Cass. Pen., Sez. IV, 29 marzo 1993, Calligaris, in “Cass. Pen.”, 1994, 1620 (s.m.), in
“Mass. Pen. Cass.”, 1994, fasc. 8, p. 59.
56 R. NORMANDO, Il decreto che dispone il giudizio, cit., p. 494. Rimarcano come, no-
nostante il carattere non giurisdizionale, l’importanza del provvedimento esiga la moti-
vazione, A. CAMON., La motivazione del rinvio a giudizio, cit. pp. 176-178, A. MACCHIA,
La «nuova sentenza» di non luogo a procedere e il decreto che dispone il giudizio: tra «cripto-mo-
tivazione» e dubbi di costituzionalità, in “Cass. Pen.”, 1993, p. 2418. 
57 Sarebbe da escludere, quindi, ogni forma di nullità. In tal senso, Sez. VII Tribuna-
le di Milano, 4 febbraio 2009, in “Foro ambrosiano”, 2009, 3, 322. Il codice, infatti, secon-
do tale pronuncia, non garantisce “l’ignoranza” del giudice dibattimentale in ordine ai ri-
sultati dell’attività di indagine come valore assoluto, autonomamente meritevole di tute-
la: se così fosse, già solo l’esistenza, nel fascicolo per il dibattimento, dell’ordinanza cau-
telare verrebbe a pregiudicare detta “ignoranza”.
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una parte, sulla ‘ovvia’ capacità del giudice di ignorare tutto ciò che nel
decreto risulta irrituale o improprio58 e, dall’altra, sull’impossibilità di uti-
lizzare la motivazione anomala del decreto che dispone il giudizio. Non
intravedendosi nella motivazione un vizio dell’atto tale da comportar-
ne la nullità, si avverte, piuttosto, la presenza di un’imperfezione, indi-
viduata nel fatto che la parte motivazionale del decreto che dispone il giu-
dizio risulta sicuramente inutilizzabile dal giudice del dibattimento59.
5. Segue: d) l’espunzione della motivazione “anomala”
Accanto alla prospettazione - de jure condendo - di una soluzione che
preveda una motivazione separata dal rinvio a giudizio, da allegare al
fascicolo del pubblico ministero,  e che consenta, quindi, di uscire dal-
l’equivoco di un provvedimento definitorio e tuttavia privo di motivi, per
configurare un’ordinanza obbligatoriamente motivata ex art. 125, ma al-
legata per estratto al fascicolo60, va, infine, segnalato l’orientamento che
ritiene emendabile la motivazione dal provvedimento di rinvio a giudi-
zio, epurandolo dai contenuti indebiti61: rimedio ricollegato, altresì, al-
l’inosservanza di un altro gruppo di disposizioni dalle quali ci si può aspet-
tare uno sconfinamento volto ad aggirare le regole di separazione delle
fasi: ad esempio, l’art. 432 (trasmissione al giudice dibattimentale dell’or-
dinanza cautelare che abbia disposto misure in corso di esecuzione), l’art.
493, comma 1 (esposizione introduttiva in cui l’illustrazione dei fatti da
provare fonde conoscenze derivanti dal procedimento anteriore e per la
quale il comma 4 impedisce di leggere o esporre il contenuto di atti com-
piuti nelle indagini preliminari), o le norme che stabiliscono divieti di let-
tura di atti diversi da quelli di cui all’art. 511.
Tuttavia va considerato come, «benché in teoria sia netta la diffe-
renza tra una motivazione ed il sommario ragguaglio voluto dall’art. 429
c.p.p., lett. d, nella pratica, se il giudice dell’udienza preliminare allar-
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58 In questi termini, Cass. Pen., Sez. VI, 8 marzo 2006, Testori, cit.
59 Sul punto N. GALANTINI, Eccesso di motivazione del decreto dispositivo del giudizio:
vizi e rimedi, cit.
60 A. CAMON, La motivazione del rinvio a giudizio, cit., p. 179.
61 In questi termini, F.M. GRIFANTINI, Attività preparatorie, cit., p. 118. In giurispru-
denza, cfr. Cass., Sez. III, 6 maggio 2004, Michaeler, n. 27290, cit., con richiamo adesivo a
Cass., Sez. VI, 16 novembre 2001, Acampora, per la quale «il decreto di rinvio a giudizio
[...] non è abnorme anche se la motivazione sia esuberante e non strettamente funzionale
alla vocatio in jus, potendosi in tal caso, a norma degli artt. 431 e 491 c.p.p., disporre lo stral-
cio di parti di tale motivazione».
La motivazione “anomala” del decreto che dispone il giudizio
ga il requisito per farne un’autentica motivazione, non si avrà un discor-
so chiaramente distinto in due parti (una ‘asettica’ e l’altra contenente un
giudizio sul materiale istruttorio), ma un ragionamento unitario, in cui
esposizione e valutazione delle prove si fondono»62. E comunque anche
tale rimedio sarebbe concretamente realizzabile solo ad opera del giudi-
ce dell’udienza preliminare. Bisognerebbe, quindi, far regredire il pro-
cedimento a quella fase.
6. I riflessi della motivazione “anomala” sull’imparzialità del giudice:
a) verso la ridefinizione del concetto di abnormità
In ogni caso, nella piena condivisione dell’assunto per cui la regola pro-
cessuale si pone in funzione di garanzia degli interessi che si intendono tu-
telare, attraverso la previsione di oneri il cui mancato o incompleto assol-
vimento è «elemento sintomatico» della lesione degli interessi medesimi63,
nel caso di un decreto dispositivo del giudizio in cui la prevista indicazio-
ne sommaria delle fonti di prova si sia trasformata in motivazione non pare
possa licenziarsi frettolosamente il riferimento all’abnormità per tentare il
corretto inquadramento dell’istituto in esame, tenuto conto della pregiu-
dizievole compressione che la situazione arreca alle ragioni della difesa dal
momento in cui costringe l’imputato a prendere parte ad un dibattimento
dinanzi ad un giudice che, per la forza di prevenzione esercitabile dal pre-
cedente provvedimento, non può considerarsi propriamente ‘imparziale’. 
Va, inoltre, considerato che se - in base al disposto dell’art. 34, com-
ma 2 c.p.p. - il giudice che emette il provvedimento di chiusura dell’udien-
za preliminare diviene incompatibile, va da sé che il legislatore ha con-
siderato la sua una valutazione vera e propria, suscettibile di essere espli-
citata nella pronuncia conclusiva anche attraverso apposita motivazio-
ne. La disposta incompatibilità sopravvenuta è, dunque, rappresentati-
va di quanto la stessa rubrica dell’art. 34 c.p.p. impone: il nesso struttu-
rale tra la pregressa attività compiuta, in ordine alla valutazione della pre-
tesa accusatoria, e l’impossibilità dell’ulteriore esercizio della funzione
giudiziale. Perciò risulterebbero esclusi dall’ambito operativo dell’incom-
patibilità funzionale soltanto i provvedimenti che non consentono al gip
e al gup la formazione di un convincimento sull’idoneità degli elemen-
ti di prova a sostenere l’accusa in giudizio. È, però, sulla predisposizio-
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62 Cfr. A. CAMON, cit., p. 175. 
63 A.A. DALIA - R. NORMANDO, voce Nullità degli atti processuali, II (Diritto proces-
suale penale), in Enc. giur. Treccani, Roma, vol. XXI, p. 1.
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ne - operata in maniera radicale e trasversale dall’art. 34 c.p.p - della tute-
la dell’imparzialità del giudice che s’incrociano il presupposto dell’incompa-
tibilità costituito dal previo espletamento di atti compiuti nel procedimen-
to e la necessità per il rinvio a giudizio di prevedere la sola indicazione som-
maria delle fonti di prova. Al gup, infatti, è precluso di motivare il decre-
to non tanto per proibirgli l’esplicitazione del compiuto apprezzamento del
fatto storico o del materiale ad attitudine probatoria che ne determina l’in-
compabilità - nell’equiparazione del “precedentemente deciso” al “prece-
dentemente conosciuto” - bensì per preservare il giudice ad quem dall’effet-
to del “preventivamente conoscibile”, essendo preposta la previsione dell’art.
429, comma 1, lett. d ad impedire il previo contatto del giudice del dibatti-
mento con la valutazione delle fonti di prova operata dal gup, che - anche
senza esser resa manifesta nella motivazione - gli impedisce - quale situa-
zione “pregiudicante” - di espletare nuovamente la funzione in giudizio,
e di cui, di converso, è solo l’assenza della motivazione nel decreto di rin-
vio ad evitare l’automatica quanto indebita trasfusione nella fase succes-
siva all’udienza preliminare, che ne risulterebbe “pregiudicata”.
Da questa prospettiva appare oltremodo incomprensibile sanziona-
re con la mera dichiarazione di inutilizzabilità - per irregolarità - il decre-
to dispositivo del giudizio nel quale il giudice dell’udienza preliminare
abbia trasfuso, per estratto ovvero testualmente, il contenuto delle fon-
ti di prova dichiarative di cui ha avuto cognizione all’udienza prelimi-
nare64, così violando il principio di separazione delle fasi e del doppio fa-
scicolo che, a seguito dell’introduzione del giusto processo costituziona-
le, rappresentano il presidio codicistico alla salvaguardia della super-re-
gola processuale imparzialità-contraddittorio-presunzione di innocenza.
7. Segue: b) la valutazione di inutilizzabilità delle fonti di prova
Su altro versante, invece, merita condivisione l’orientamento del-
la giurisprudenza di merito65 che esclude dai limiti motivazionali del prov-
vedimento che segna il passaggio dalla fase preliminare alla fase dibat-
timentale, la decisione assunta dal giudice dell’udienza preliminare cir-
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64 Sul punto si segnala C. Assise Palermo, ord. 17 ottobre 2013, Bagarella ed altri (cd.
processo trattativa Stato-mafia), Ined., con la quale il giudice ha rigettato la richiesta di-
fensiva tesa ad ottenere la espunzione dal fascicolo del dibattimento delle parti del decre-
to dispositivo del giudizio che riportavano, testualmente o per estratto, il contenuto del-
le dichiarazioni antecedentemente rese dalle persone informate sui fatti e dai coindagati
in procedimento connesso.
65 Cfr. Trib. Ordinario di Perugia, ord. 5 aprile 2011, Rafia ed altri, Ined.
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ca l’utilizzabilità delle fonti di prova che, unitamente ai fatti cui esse si
riferiscono, devono formare oggetto della “sommaria indicazione” pre-
vista dall’art. 429, comma 1, lettera d) c.p.p. Il tema proposto, dunque,
è quello che investe la legittimità della motivazione contenuta nel decre-
to che dispone il giudizio cui le parti abbiano fatto espresso rinvio per
argomentare le proprie tesi innanzi al giudice del dibattimento66, deter-
minando, così, l’obbligo per quest’ultimo di valutarla.
In proposito, nonostante debba sempre affermarsi il primato dell’im-
parzialità, del diritto alla prova, del diritto di difesa e della presunzio-
ne di innocenza, propri del “processo giusto”, rispetto ad altri valori co-
munque costituzionalmente radicabili quali i principi di economia pro-
cessuale e di celerità, non può negarsi come la super-regola processuale (im-
parzialità - contraddittorio - presunzione di innocenza) deve ritenersi ope-
rante nei confronti della “valutazione” del contenuto rappresentativo di
atti e documenti (fonti di prova), e non anche rispetto agli argomenti cui
il giudice abbia fatto ricorso per decidere questioni di rito.
Il problema che si pone, quindi, concerne il rapporto tra “valutazio-
ne di “utilizzabilità” e “valutazione di inutilizzabilità” delle fonti prova
poiché - sebbene di norma il Gup non debba motivare il rinvio a giudi-
zio - nel caso di specie l’assenza di decisione sarebbe stata all’origine di
un vizio ben più grave, che - considerata la esclusione, totale o parzia-
le, della motivazione sull’utilizzabilità dai contenuti di un decreto di rin-
vio a giudizio “nudo” - nei fatti, avrebbe lambito l’abnormità67. 
Viene dunque proposta una prospettiva interpretativa del tutto nuo-
va - diametralmente opposta a quella analizzata a proposito dei rimedi
all’imperfezione del provvedimento di rinvio a giudizio - che apre uno
spiraglio a nuove soluzioni: il decreto che dispone il giudizio non è ab-
norme qualora la motivazione risolva questioni sull’utilizzabilità delle
fonti di prova; al contrario, sfiorerebbe l’abnormità un rinvio a giudizio
carente di motivazione sul punto.
D’altra parte, la necessità di motivare sull’inutilizzabilità dedotta
dalle parti all’udienza preliminare è stata - già in altre occasioni - avver-
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66 Nel caso in esame, infatti, il magistrato del pubblico ministero, a sostegno della
richiesta di trascrizione delle intercettazioni telefoniche disposte nella fase delle indagini
preliminari - di cui si era revocata in dubbio la legittimità per inconfigurabilità originaria
del delitto in relazione al quale risultavano disposte (artt. 48, 476, 479 c.p.) -  aveva inte-
gralmente richiamato, a sostegno delle proprie tesi, l’argomentazione, trasfusa nella par-
te motiva del decreto dispositivo del giudizio, prospettata dal giudice dell’udienza preli-
minare a sostegno dell’utilizzabilità degli esiti delle attività captative.
67 In questo senso G. DE FALCO, cit.
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tita dalla giurisprudenza di merito, che - nel sottolineare come ogni giu-
dice sia tenuto a perimetrare e, quindi, esternare il campo di conoscen-
za intorno al quale matura la propria decisione all’udienza preliminare
e che, dunque, in ogni caso, il giudice è tenuto preventivamente a deli-
mitare l’ambito delle prove delle quali intende tenere conto ai fini della
decisione di rinvio a giudizio - ha dichiarato la nullità del provvedimen-
to emesso all’esito dell’udienza preliminare, e degli atti successivi, per
omessa pronunzia sulla relativa eccezione, con conseguente regressione
del procedimento innanzi al Gip per la fissazione di una nuova udien-
za preliminare68.
Si può, dunque, conclusivamente affermare che nel decreto emes-
so ai sensi dell’art. 429 c.p.p. - necessariamente privo di valutazioni sul-
la rilevanza delle fonti di prova - il giudice dell’udienza preliminare può
legittimamente fare ricorso alle argomentazioni indispensabili a risolve-
re le questioni d’inutilizzabilità degli atti d’indagine, e che tali argomen-
tazioni anche il giudice del dibattimento può lecitamente richiamare per
motivare la decisione sulle medesime eccezioni.
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68 Trib. Ordinario di Napoli, Sez. V, 10 dicembre 2004, in “Diritto e Giustizia”, con
nota di G. DE FALCO. Contra Tribunale Ordinario di Napoli, Sez. IV, 18 febbraio 2005, se-
condo cui non è proponibile in dibattimento l’eccezione di nullità del decreto che dispo-
ne il giudizio poiché il Gup non aveva deciso sulle eccezioni di utilizzabilità formulate in
udienza preliminare, sul presupposto che «ai sensi dell’art. 429, II comma c.p.p., sono in-
dicati tassativamente i casi di nullità del decreto che dispone il giudizio … tra i quali non
rientra quello [...] eccepito».
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Il contratto di apprendistato professionalizzante
SOMMARIO:1. Premessa. - 2. Formazione, destinatari e durata. - 3. La disciplina del con-
tratto. - 4.  La risoluzione del rapporto.
1. Premessa
L’apprendistato è un contratto di lavoro subordinato a tempo  inde-
terminato “finalizzato alla formazione e alla occupazione dei giovani”1.
La nuova definizione chiarisce in modo univoco la multicausalità2
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1 Sul contratto di apprendistato, cfr., da ultimo in dottrina, v. F. CARINCI,  E tu lavorerai
come apprendista (L’apprendistato da contratto speciale a contratto “quasi unico”), in “Argomenti di
diritto del lavoro”, 2012, fasc. XI; S. CIUCCIOVINO, Apprendimento e tutela del lavoro, Torino, Giap-
pichelli,  2013, pp. 110 ss.; M. D’ONGHIA, Il testo unico sull’apprendistato, in “Rivista giuridica di
lavoro e previdenza sociale”, 2012, fasc. I, p. 236; G. MACCARONE, Il contratto di apprendistato nel
testo unico, in  “Massimario di giurisprudenza del lavoro”,  2011, fasc. XII,  p. 921; E. MASSI, Nuo-
ve prospettive per l’apprendistato, in Diritto e pratica del lavoro”, 2011, fasc. XLI, p. 3; A. MURA-
TORIO, Il contratto di apprendistato nella ricomposizione di disciplina del Testo Unico, in “Il lavoro nel-
la giurisprudenza”, 2011, fasc. XII,  p.  1201; R. QUINTAVALLE E R. SCHIAVONE, Apprendistato: dal
Testo unico alla riforma Fornero, in “Guida al lavoro”, Il punto, 2012, fasc. 7-8; P. RAUSEI, Appren-
distato: istruzioni per contrattare, in “Diritto e pratica del lavoro”, 2012, fasc. 2, p. 73; ID, I quat-
tro nuovi apprendistati: struttura e caratteristiche, ivi, 2011, fasc. XLIII, p.  2529; ID, Illeciti del dato-
re di lavoro sul contratto e sul rapporto, ivi, 2011, fasc. XLV, p.  2665; ID, Violazione dell’obbligo for-
mativo: sanzioni, ivi, 2011, fasc. XLIV, 2597; C. ROMEO, L’apprendistato di alta formazione e di ricer-
ca, in “Massimario di giurisprudenza del lavoro”, 2012, fasc. IV, p. 242; M. RUSCIANO, F. CARIN-
CI, M. DELFINO, Speciale Apprendistato, in “Diritto e pratica del lavoro”, fasc. XXIII; P.
SALAZAR, Ruolo del contratto di apprendistato dopo la riforma, in “Diritto e pratica del lavoro”, 2012,
fasc. XL, p. 2505 ;  M. TIRABOSCHI (a cura di), Il Testo unico dell’apprendistato e le nuove regole sui
tirocini, Milano, Giuffrè,  2011; A. VALLEBONA, La riforma del lavoro 2012, Torino, Giappichelli, 2012,
26;  C. VALSIGLIO ( a cura di ), Nuovo apprendistato, “DossierLavoro”, fasc. XXII, p.12, 2011. La
L. 28 giugno 2012, n. 92 (c.d. Riforma lavoro), nell’ambito delle numerose misure sul mercato
del lavoro,  valorizza “l’apprendistato come modalità prevalente di ingresso dei giovani nel
mondo del lavoro” (art. 1, co.1, lett. b)), e favorisce la costituzione di rapporti di lavoro stabi-
li, con “rilievo prioritario” del “lavoro subordinato a tempo indeterminato, cosiddetto «con-
tratto dominante», quale forma comune di rapporto di lavoro” (art. 1, co.1, lett. a) e b)).
2 Il Min. Lav. parla di “multicausalità del vincolo contrattuale” (Nota 13 luglio 2012,
n. 25014). Tale caratteristica va specificata contestualmente all’instaurazione della relazio-
ne lavorativa. Non è quindi lecito instaurare un rapporto di lavoro subordinato e, succes-
sivamente, qualificarlo come apprendistato. Così, Trib. Milano 23 aprile 2002, in “Rivista
critica di diritto del lavoro”, 2002, p. 634.
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del vincolo contrattuale (dimensione lavorativa e dimensione formati-
va), in quanto la durata del contratto di apprendistato è, in generale, da
riferirsi sempre alla durata della sua componente formativa, con la con-
seguenza che se gli obblighi formativi sono raggiunti prima dei termini
fissati nel contratto, venendo meno con la formazione una componente
causale e sostanziale dell’istituto, l’apprendistato si intende portato a buon
fine e da quel momento decorrono per apprendista e per l’azienda i ter-
mini di preavviso per il recesso o per proseguire il rapporto.
Poiché il sinallagma contrattuale è costituito non solo dalla presta-
zione lavorativa contro retribuzione, ma anche dall’attività di formazio-
ne, la violazione degli specifici obblighi formativi costituisce un inadem-
pimento contrattuale e, in quanto tale, sanzionabile con la nullità del con-
tratto di apprendistato e la sua trasformazione in ordinario contratto di
lavoro subordinato a tempo indeterminato3. 
Inoltre, in caso di inadempimento nella erogazione della formazio-
ne di cui sia esclusivamente responsabile il datore di lavoro e che sia tale
da impedire la realizzazione delle finalità di cui agli articoli 3, 4 e 5 (del
D.Lgs. n. 167/2011, relativi alla formazione prevista per i tre tipi di ap-
prendistato: qualificante, professionalizzate e “alto”), il datore di lavo-
ro è tenuto a versare la differenza tra la contribuzione versata e quella
dovuta con riferimento al livello di inquadramento contrattuale superio-
re che sarebbe stato raggiunto dal lavoratore al termine del periodo di
apprendistato, maggiorata del 100 per cento, con esclusione di qualsia-
si altra sanzione per omessa contribuzione”4.
2. Formazione, destinatari e durata
L’apprendistato professionalizzante, o contratto di mestiere, è fina-
lizzato al conseguimento di una qualifica professionale a fini contrattua-
li. L’istituto persegue, cioè, l’obiettivo di accrescere le capacità tecniche
dell’apprendista, affinché diventi un lavoratore qualificato, acquisendo
(non un titolo di studio, ma) un bagaglio formativo di nozioni di carat-
tere teorico pratico quanto più completo possibile, in relazione alla pro-
728
3 V. Trib. Milano 20 luglio 2002, in “Il lavoro nella giurisprudenza”, 2003, p. 486; M.
MAGNANI, Diritto dei contratti di lavoro, Milano, Giuffrè, 2009, p. 109. 
4Art. 7, co.1, D.Lgs. n. 167/2011. Circa i “margini” della responsabilità datoriale in
ordine agli obblighi formativi,  ai fini dell’intervento ispettivo per il corretto svolgimento
del rapporto di apprendistato e l’applicazione del regime sanzionatorio, v. Min. Lav., Circ.
21 gennaio 2013, n.5.
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fessionalità richiesta dal suo contratto di lavoro.
Il contratto di apprendistato professionalizzante può essere utiliz-
zato in tutti i settori di attività, sia pubblici che privati5 e può essere con-
cluso con soggetti di età compresa tra i 18 e i 29 anni6 ovvero che abbia-
no compiuto i 17 anni d’età e siano in possesso di una qualifica profes-
sionale7.
L’art. 2, co.1, lett. a-bis), D.Lgs. n. 167/2011, così come modificato dal-
la L. 28 giugno 2012, n. 92, pone, tra i principi fondamentali che devono
essere rispettati (dagli accordi interconfederali ovvero dai contratti collet-
tivi  di lavoro stipulati a livello nazionale, deputati alla disciplina dell’ap-
prendistato), la previsione di una durata minima del contratto non infe-
riore a sei mesi, fatto salvo quanto previsto dall’articolo 4, co. 5.
Tale ultima disposizione riguarda i datori di lavoro che  svolgono
la  propria attività  in cicli stagionali per i quali i contratti collettivi di la-
voro stipulati a livello nazionale da8 associazioni dei datori e prestatori
di lavoro comparativamente più rappresentative  sul  piano  nazionale
possono prevedere  specifiche  modalità  di  svolgimento  del  contratto
di apprendistato, anche a tempo determinato.
La durata massima del contratto di apprendistato professionalizzan-
te è stabilita dagli accordi  interconfederali e contratti collettivi9 (in ra-
gione dell’età dell’apprendista e del  tipo di qualificazione contrattuale
da conseguire) e, per la sua componente formativa,  non può comunque
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5 Art. 4, co.1, D.Lgs. n. 167/2011.
6 Il Ministero del Lavoro ha chiarito che, in relazione ai limiti di età per l’attivazio-
ne dell’apprendistato professionalizzante, l’assunzione può essere effettuata fino al gior-
no antecedente al compimento del 30° anno di età (ovvero fino a 29 anni e 364 giorni) (Circ.
n. 30/2005; Interpello 24 marzo 2006, n. 2732).
7 Ai sensi del D.Lgs 17 ottobre 2005, 226, contenente “Norme generali e livelli essen-
ziali delle prestazioni relativi al secondo ciclo del sistema educativo di istruzione e forma-
zione a norma dell’art. 2 L. 28 marzo 2003, n. 53”
8 L’uso della locuzione “da”, anziché “dai” rende valida la stipula di accordi sinda-
cali separati.
9 La disposizione si riferisce a qualunque contratto collettivo nazionale, territoriale
e aziendale. Anche se il contratto collettivo è vincolante soltanto per l’imprenditore iscrit-
to ad una della associazioni stipulanti, non ne è preclusa l’adesione attraverso l’applica-
zione autonoma delle clausole contrattuali. (Cass., sez. lav., 12 aprile 2000, n. 4705, in “Ri-
vista giuridica del lavoro e della previdenza sociale”, 2001, II, 168, con  nota di LEOTTA). Il
Min. Lav. (Interpello 5 febbraio 2013, n. 4) ha poi rilevato che “in assenza di un contratto
collettivo proprio del settore di appartenenza o nel caso in cui il datore di lavoro applichi
un contratto collettivo che non abbia disciplinato l’apprendistato, si ritiene possibile che
lo stesso datore di lavoro possa far riferimento ad una regolamentazione contrattuale di
settore affine per individuare sia i profili normativi che economici dell’istituto”.
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essere superiore a tre anni ovvero cinque per i profili professionali carat-
terizzanti la figura dell’artigiano individuati dalla contrattazione collet-
tiva di riferimento.
Tali accordi e contratti collettivi stabiliscono altresì (sempre in ra-
gione dell’età dell’apprendista e del  tipo  di qualificazione contrattua-
le da conseguire) la durata e le modalità di erogazione della formazio-
ne per l’acquisizione  delle  competenze tecnico-professionali  e  specia-
listiche  in  funzione dei profili professionali stabiliti nei sistemi di clas-
sificazione e inquadramento del personale. 
Per quanto riguarda i datori di lavoro10 che  svolgono  la  propria
attività  in cicli stagionali, i contratti collettivi di lavoro stipulati a livel-
lo nazionale (sono esclusi i contratti aziendali) da  associazioni  dei  da-
tori e prestatori di lavoro comparativamente più rappresentative  sul  pia-
no nazionale, possono prevedere  specifiche  modalità  di  svolgimento
del  contratto  di apprendistato, anche a tempo determinato11 .
Le modalità per il riconoscimento della  qualifica  di  “maestro  ar-
tigiano12 o  di mestiere” possono essere definite dalle Regioni e dalle as-
sociazioni di categoria dei datori di lavoro, anche nell’ambito della bi-
lateralità13 . 
Inoltre, la formazione per l’apprendistato professionalizzante è:
a) posta sotto la responsabilità dell’azienda. L’impresa è, dunque, respon-
sabile dell’attuazione della formazione (anche nel caso in cui la stes-
sa sia svolta esternamente in una società collegata); in altre parole, deve
adoperarsi per formare il giovane, sulla base del piano formativo, pena
l’applicazione del sistema sanzionatorio previsto all’art. 7, co.1,
D.Lgs. n. 167/201114.
730
10 Il riferimento ai “datori di lavoro” e non alle “imprese” lascia intendere che la di-
sposizione si riferisca anche ai datori di lavoro non imprenditori. In questo senso, v. A.M. NU-
CARA e A. CANDIDO, L’apprendistato stagionale dopo la riforma, in AA.VV., Il Testo Unico dell’ap-
prendistato e le nuove regole sui tirocini, a cura di M. TIRABOSCHI, Milano, Giuffrè, 2011, p. 348. 
11 Art. 4, co. 5, D.lgs. n. 167/2011. Sembra dunque ammessa la possibilità che, per i
lavori stagionali, il contratto di apprendistato possa essere a tempo determinato, in dero-
ga alla norma generale che definisce l’apprendistato come contratto a  tempo indetermi-
nato (R. QUINTAVALLE e R. SCHIAVONE, op cit., p. 15). 
12 Sulla qualifica di “maestro artigiano”, cfr. S. FACELLO, Il maestro artigiano, in AA.VV.,
Il Testo Unico..., cit., pp. 342-345.
13 Art. 4, co. 4, D.Lgs. n. 167/2011.
14 In base a tale disposizione: “In caso di inadempimento nella erogazione  della  for-
mazione  di cui sia esclusivamente responsabile il datore di  lavoro  e  che  sia tale da  im-
pedire  la  realizzazione  delle  finalità  di  cui  agli articoli 3, 4 e 5, il  datore  di  lavoro  e’
tenuto  a  versare  la differenza  tra  la  contribuzione  versata  e  quella   dovuta   con ri-
ferimento al livello di inquadramento  contrattuale  superiore  che sarebbe stato raggiun-
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b) integrata, nei limiti delle risorse annualmente disponibili, dalla offer-
ta formativa pubblica, interna o esterna alla azienda, finalizzata alla
acquisizione di competenze di base e trasversali per un monte ore com-
plessivo non superiore a centoventi ore per la durata del triennio e di-
sciplinata dalle Regioni sentite le parti sociali e tenuto conto dell’età,
del titolo di studio e delle competenze dell’apprendista15. 
In particolare, secondo il Ministero del Lavoro, il D.Lgs. n. 167/2011,
presuppone una integrazione tra: a) la formazione di tipo professiona-
lizzante e di mestiere, disciplinata dalla contrattazione collettiva e svol-
ta sotto la responsabilità dell’azienda; b) l’offerta formativa pubblica, in-
terna o esterna all’azienda, finalizzata all’acquisizione di competenze di
base e trasversali 16.
In mancanza di offerta pubblica, la formazione resta regolata dai con-
tratti collettivi17.
Da ultimo, in considerazione della grave situazione occupazio-
nale che coinvolge, in particolare, i giovani ed al fine di restituire al-
l’apprendistato il ruolo di modalità tipica di entrata dei giovani nel mer-
cato del lavoro, l’art. 2, comma 2, del D. L. 28 giugno 2013, n.76  (con-
vertito con la legge n. 99 del 9 agosto 2013)  ha stabilito che, entro il
30.9.2013, la Conferenza per i rapporti tra Stato, Regioni e Province au-
tonome potesse adottare linee guida per l’apprendistato professiona-
lizzante in vista di una disciplina maggiormente uniforme dell’offer-
ta formativa pubblica di cui all’art. 4, D.Lgs. 167/2011. Nell’ambito del-
le linee guida, potevano essere adottate le seguenti disposizioni dero-
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to dal lavoratore  al  termine  del  periodo  di apprendistato, maggiorata  del  100  per  cen-
to,  con  esclusione  di qualsiasi altra sanzione per omessa contribuzione. Qualora a  se-
guito di attività di vigilanza sul contratto di apprendistato in corso di esecuzione emerga
un inadempimento nella erogazione della  formazione prevista nel piano formativo indi-
viduale, il personale ispettivo  del Ministero  del  lavoro  e  delle  politiche  sociali   adot-
terà  un provvedimento di disposizione, ai sensi dell’articolo 14 del  decreto legislativo 23
aprile 2004, n. 124, assegnando un congruo termine  al datore di lavoro per adempiere”.
15 Cfr. Art. 4, co.3, D.Lgs. n. 167/2011. “I datori di lavoro che hanno sedi in più Re-
gioni possono  fare riferimento al percorso formativo della Regione dove  è  ubicata  la sede
legale e possono altresì accentrare  le  comunicazioni  di  cui all’articolo 1, commi 1180 e
seguenti, della legge 27 dicembre  2006, n. 296 nel servizio informatico dove è ubicata la
sede legale”(art. 7, co. 10, D.Lgs. n. 167/2011). 
16 Cfr. nota 13 luglio 2012, prot. n. 25014, secondo cui “L’offerta formativa pubblica
integrativa sarà da intendersi formazione obbligatoria nella misura in cui sia disciplinata
come tale nell’ambito della regolamentazione regionale, anche attraverso specifici accor-
di, e sia realmente disponibile ed accessibile per l’impresa e per l’apprendista, ovvero, in
via sussidiaria e cedevole, sia definita obbligatoria dalla disciplina contrattuale vigente”.
17 Art. 7, co.7, DLgs. n. 167/2011.
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gatorie del D.Lgs. n. 167/2011:
a) il piano formativo individuale, è obbligatorio esclusivamente in rela-
zione alla formazione per l’acquisizione delle competenze tecnico-pro-
fessionali e specialistiche;
b) la registrazione della formazione e della qualifica professionale a fini
contrattuali eventualmente acquisita è effettuata in un documento aven-
te i contenuti minimi del modello di libretto formativo del cittadino;
c) in caso di imprese multi localizzate, la formazione avviene nel rispet-
to della disciplina della regione ove l’impresa ha la sede legale.
In caso di mancata regolamentazione, per tutte le assunzioni in ap-
prendistato professionalizzante o di mestiere trovano diretta applicazio-
ne le previsioni di cui alle lettere a), b) e c). 
Da segnalare, che la Conferenza, il 17 ottobre 2013, ha approvato una
proposta di linee guida, che è stata trasmessa al Ministro per gli Affari
regionali, in cui si prevede che:
1) l’offerta formativa pubblica è obbligatoria nella misura in cui sia disci-
plinata come tale dalla singola regione e sia realmente disponibile ovve-
ro sia prevista come obbligatoria da parte del contratto collettivo;
2) essa è stabilita nelle seguenti misure (totali per il triennio): 120 ore per
gli apprendisti con la licenza media; 80 ore per quelli con il diploma,
e 40 ore se vi è il possesso della laurea;
3) tra le materie oggetto di insegnamento spiccano: la sicurezza del la-
voro,  l’organizzazione e qualità ed i diritti e doveri.
3. La disciplina del contratto 
L’assunzione dell’apprendista avviene in maniera diretta (come qual-
siasi altro rapporto di lavoro) attraverso la stipulazione del contratto in-
dividuale di lavoro e le comunicazioni al Centro per l’impiego ed al la-
voratore18.
Nel contratto di apprendistato andranno perciò riportati alcuni ele-
menti essenziali come la durata, l’orario di lavoro, il luogo di svolgimen-
to della prestazione lavorativa, il riferimento al piano formativo indivi-
duale, il tutore e la qualifica che potrà essere acquisita al termine del rap-
porto di lavoro, sulla base anche degli esiti formativi. 
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18 Previste dagli artt. 4-bis., D.Lgs. 21 aprile 2000, n. 181e 9 bis, co.2, D.L. 1 ottobre 1996,
n. 510,conv. dalla L. 28 novembre 1996, n. 608, come modificato dall’art. 1, co. 1180, L. 27
dicembre 2006, n. 296, c.d. Legge finanziaria 2007; D.M. 30 ottobre 2007 e Min. Lav., Nota
4 gennaio 2007, n. 440.
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All’atto dell’instaurazione del rapporto di lavoro, l’apprendista non
deve già possedere la stessa qualificazione per l’acquisizione della qua-
le è stato assunto. Altrimenti, venendo a mancare la causa formativa del
contratto di lavoro, lo stesso si tramuterebbe in comune contratto a tem-
po indeterminato19. Ciò non significa che la preesistenza di un contrat-
to di apprendistato di durata limitata pregiudichi comunque la possibi-
lità di instaurare un successivo rapporto formativo. Al riguardo, il Mi-
nistero del lavoro (Circ. n. 5/2013), richiamando quanto affermato con
la risposta ad interpello n. 8/2007, ha precisato che è necessario valuta-
re il tipo di formazione e la sua durata, rispettando un principio di pre-
valenza del secondo contratto rispetto al primo. Più specificamente, se-
condo il Ministero  occorre valutare se nell’ambito del piano formativo
individuale sia ravvisabile un percorso di natura addestrativa di carat-
tere teorico e pratico volto ad un arricchimento complessivo delle com-
petenze di base trasversali e tecnico professionali del lavoratore. Nell’am-
bito della valutazione rileva, peraltro, anche la durata del rapporto di la-
voro precedentemente intercorso con il datore di lavoro, in quanto tale
elemento incide inevitabilmente sul bagaglio complessivo delle compe-
tenze già acquisite dal lavoratore. A mero titolo orientativo, non sembra
ritenersi ammissibile la stipula di un contratto di apprendistato da par-
te di un lavoratore che abbia già svolto un periodo di lavoro, continua-
tivo o frazionato, in mansioni corrispondenti alla stessa qualifica ogget-
to del contratto formativo, per un durata superiore alla metà di quella
prevista dalla contrattazione collettiva; tale conclusione è dettata dalla
necessità che il precedente rapporto di lavoro, sotto il profilo dell’acqui-
sizione delle esperienze e delle competenze professionali, non abbia a pre-
valere sull’instaurando rapporto di apprendistato.
È perciò consentito un rapporto di apprendistato con un lavorato-
re già titolare di un precedente contratto di apprendistato di durata in-
feriore alla metà di quella prevista, per l’istituto, dal c.c.n.l. Presumibil-
mente, il secondo contratto dovrà esaurire il monte ore di formazione pre-
visto dal c.c.n.l.
Infine, il D.L. n. 76/2013, all’art. 9, co. 3 ha stabilito che successiva-
mente al conseguimento della qualifica o diploma professionale ai sen-
si del decreto legislativo 17 ottobre 2005, n. 226 , allo scopo di consegui-
re la qualifica professionale ai fini contrattuali, è possibile la trasforma-
733
19 Secondo il Ministero del lavoro (Circ. 21 gennaio 2013, n. 5) il contratto va consi-
derato “nullo per l’impossibilità di formare il lavoratore rispetto a competenze di cui è già
in possesso”.
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zione del contratto in apprendistato professionalizzante o contratto di me-
stiere; in tal caso la durata massima complessiva dei due periodi di ap-
prendistato non può eccedere quella individuata dalla contrattazione col-
lettiva di cui al presente decreto legislativo.
La legge prevede la forma scritta del contratto20 (come del patto di
prova e del piano formativo individuale). Tale requisito non è richiesto
ad substantiam. Pertanto, la sua mancanza non determina la nullità del con-
tratto, ma può valere come prova, rilevabile dal giudice, per disconosce-
re l’esistenza del rapporto di apprendistato e la conseguente trasforma-
zione del medesimo in comune rapporto di lavoro subordinato a tempo
indeterminato. La violazione dell’obbligo, inoltre, può essere contesta-
ta dagli organi di vigilanza deputati agli accertamenti in materia di la-
voro e previdenza, con conseguente avvio  della procedura di diffida fi-
nalizzata a consentire la regolarizzazione non solo dei casi in cui “il con-
tratto differisce contenutisticamente  da quanto previsto dalla contratta-
zione collettiva, ma anche dei casi in cui la forma scritta sia del tutto as-
sente” (Min. Lav. Circ. 11 novembre 2011, n, 29).
La mancanza della forma scritta comporta una sanzione ammini-
strativa pecuniaria che va dai 100 ai 600 euro e, in caso di recidiva, va-
ria da 300 a 1500 euro (art. 7, co. 2, D.Lgs. n. 167/2011)21. 
Tale mancanza non può essere colmata dalla corretta comunicazio-
ne obbligatoria dell’instaurazione del rapporto di lavoro e dalla conse-
gna di una relativa copia al lavoratore22. La sanzione amministrativa pu-
nisce anche l’ipotesi in cui la formalizzazione scritta del contratto risul-
ti successiva all’instaurazione del rapporto, oppure difforme o incomple-
ta rispetto a quanto previsto dal contratto collettivo applicabile all’appren-
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20 Art. 2, co.1, lett. a), D.Lgs. n. 167/2011.
21 Secondo l’art. 7, co. 2, D.Lgs. n. 167/2011: “Per ogni violazione delle disposizio-
ni  contrattuali  collettive attuative dei principi di cui all’articolo 2, comma  1,  lettere  a),
b), c)  e  d),  il  datore  di  lavoro  e’  punito  con  la  sanzione amministrativa pecuniaria
da 100 a 600 euro. In caso di  recidiva  la sanzione  amministrativa pecuniaria varia da 300
a  1500  euro…..”.   In base all’art. 2, co.1, del D. Lgs. n. 167/2011: “1. La disciplina del  con-
tratto  di  apprendistato  e’  rimessa  ad appositi accordi interconfederali ovvero ai contrat-
ti  collettivi  di lavoro stipulati a livello nazionale da  associazioni  dei  datori  e prestato-
ri di lavoro comparativamente più rappresentative sul  piano nazionale nel rispetto dei se-
guenti principi: a) forma scritta del contratto, del patto di prova e del relativo piano for-
mativo individuale da definire, anche sulla base di moduli e formulari stabiliti dalla  con-
trattazione  collettiva  o  dagli  enti bilaterali, entro trenta giorni dalla stipulazione del con-
tratto;…”. Tali accordi e contratti non hanno efficacia generale. Cfr. A. VALLEBONA, Istitu-
zioni di diritto del lavoro, II, Il rapporto di lavoro, Padova, Cedam,  2012, p. 826.
22 In tal senso, R. QUINTAVALLE e R. SCHIAVONE, op.cit., p. 24.
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distato oggetto di verifica ispettiva23.
Nel contratto di apprendistato, le parti possono convenire un pe-
riodo di prova. Come affermato dal codice civile (art. 2096), il patto di
prova deve essere stipulato per iscritto (artt. 2, co.1, lett. a), D.Lgs. n.
167/2011, e 10, L. 15 luglio 1966, n. 604). In mancanza, il patto sarà con-
siderato come non apposto con conseguente impossibilità di recedere li-
beramente dal rapporto (cioè ex art. 2118 cod. civ.) per mancato supera-
mento della prova24.
La prova dovrà avere ad oggetto la verifica dell’astratta idoneità del
soggetto a svolgere quel tipo di attività e non certo la capacità professiona-
le “immediata”25. Il periodo di prova potrà essere diverso, in termini di du-
rata, a seconda di quella che sarà la qualifica da conseguire e non potrà su-
perare i sei mesi, in virtù di quanto dispone l’art. 10 della L. n. 604/1966.
Sembra possibile anche una proroga della prova purché all’interno del
limite massimo previsto dalla legge. L’eventuale previsione, nel contratto
individuale, di una durata superiore a quella prevista nel c.c.n.l., non è ne-
cessariamente pregiudizievole degli interessi del lavoratore, ma andrà va-
gliata dal giudice per verificare la convenienza o meno per il prestatore26. 
Quanto ai profili retributivi, il D.Lgs n. 167/2011 (art. 2, co.1) affi-
da la disciplina del contratto di apprendistato all’autonomia collettiva e,
in particolare, ad appositi accordi interconfederali ovvero ai contratti  col-
lettivi di lavoro stipulati a livello nazionale da associazioni dei datori  e
prestatori di lavoro comparativamente più rappresentative sul  piano na-
zionale 27. Non si tratta, tuttavia, di una delega “in bianco”. Il legislato-
re, infatti, àncora la contrattazione collettiva al rispetto di una serie prin-
cipi, tra i quali quelli relativi alla retribuzione ed all’inquadramento del-
l’apprendista. 
Sulla scorta di tali principi, il decreto prevede che la retribuzione
prevista per gli apprendisti dai contratti collettivi possa essere inferiore
a quella dei comuni lavoratori subordinati, purché sia stabilita in misu-
ra percentuale e in modo graduale alla anzianità di servizio (la retribu-
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23 In tal senso, Min. Lav. Circ. n. 29/2011; P. RAUSEI, Le sanzioni nel nuovo apprendista-
to, in “Diritto e pratica del lavoro”, 2011, fasc. XLII, ins., p. 12.
24 In tal senso, G. FALASCA, Apprendistato, in AA.VV., La riforma del lavoro, Milano, Giuf-
frè,  2012, p.18. 
25 V. Cass. 6 giugno 1987, n. 4979, in “il Foro italiano”, 1988, I, p. 872.
26 V. Cass. 4 aprile 1986, n. 2349, in “Repertorio del foro italiano”, 1986, voce
Lavoro(rapporto), n. 462.
27 Tali accordi e contratti non hanno efficacia generale. Cfr. A. VALLEBONA,
Istituzion...cit., p. 826.
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zione si incrementerà durante il periodo di formazione). 
In alternativa a tale modalità retributiva, il legislatore contempla la
possibilità di inquadrare il lavoratore fino a due  livelli inferiori rispet-
to alla  categoria  spettante (in  applicazione  del contratto collettivo na-
zionale di lavoro)  ai  lavoratori  addetti  a mansioni o funzioni che ri-
chiedono  qualificazioni  corrispondenti  a quelle al conseguimento  del-
le  quali  è  finalizzato  il  contratto28.
Inoltre, sussiste il divieto assoluto di adibire, per qualsiasi tempo o man-
sione, l’apprendista a lavorazioni assoggettate a retribuzioni a cottimo, se-
condo la previsione della contrattazione collettiva nazionale di lavoro29.
Con questo divieto s’intende impedire che l’apprendista sia sotto-
posto a ritmi stressanti e che poco insegnano sotto il profilo formativo e
che subisca un pregiudizio dall’applicazione di una retribuzione commi-
surata al risultato, proprio in ragione della ridotta capacità produttiva do-
vuta alla minore esperienza di lavoro (Min. Lav. Interpello 1 marzo 2007,
n. 13). La legge non fa cenno al divieto di retribuzioni ad incentivo. E’
perciò consentita l’erogazione di forme d’incentivo e di premi collegati
all’andamento aziendale (sotto il profilo della produzione e/o del fattu-
rato) o al risultato del reparto. 
Il mancato rispetto del divieto di retribuzione a cottimo comporta
una sanzione amministrativa pecuniaria che va dai 100 ai 600 euro e, in
caso di recidiva, varia da 300 a 500 euro.30.
Il periodo di formazione in apprendistato può essere prorogato in
caso di assenza per malattia, infortunio o altra causa di sospensione in-
volontaria del rapporto di lavoro, che abbia una durata superiore a tren-
ta giorni31.
Pertanto, la malattia di breve durata dell’apprendista (intendendo-
si per tale il periodo di malattia inferiore al mese, sia come evento sin-
golo sia come sommatoria di una pluralità di brevi periodi)32 non deter-
mina la proroga della durata del percorso formativo. Gli eventi interrut-
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28 Art. 2, co.1, lett. c), D.Lgs. n. 167/2011.
29 Art. 2, co.1, lett. b), D.Lgs. 14 settembre 2011, n. 167)
30 Art. 7, co. 2, D.Lgs. n. 167/2011. In tema,  E. MASSI, Nuove prospettive per l’appren-
distato, in Diritto e pratica del lavoro 2011, 41, ins., VIII.
31 Art. 2, co.1, lett. h), D.Lgs 14 settembre 2011, n. 167. Sul tema, G. FALASCA ( a cura
di), Apprendistato, La riforma del lavoro, Milano, 2012, 28-31.
32 Così, anche E. MASSI, Nuove prospettive per l’apprendistato, in “Diritto e pratica del
lavoro”, 2011, fasc. XLI, p. 9. Per calcolare la durata dell’assenza che determina la proro-
ga, secondo il Ministero del Lavoro (Interpello n. 34/2010), si deve tener conto sia dei pe-
riodi continuativi che della sommatoria di periodi brevi.
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tivi dell’attività di durata inferiore al mese, sono, infatti, ininfluenti ri-
spetto al percorso formativo, in quanto di fatto irrilevanti rispetto al pre-
giudizio dell’addestramento33. 
Diversa è la questione dell’assenza per malattia, infortunio o altra
causa di sospensione involontaria del rapporto (come la gravidanza e il puer-
perio), che si protragga per un periodo superiore a trenta giorni di calen-
dario (da calcolarsi anche per sommatoria di brevi periodi)34. In tal caso,
è possibile prolungare il periodo di apprendistato, sulla base di quanto
previsto dai “contratti collettivi”35. In questa ipotesi, infatti, i periodi di
inattività sono consistenti, cioè tali da impedire il completamento del per-
corso di apprendimento e qualificazione, e non possono, quindi, essere
considerati utili ai fini della realizzazione del periodo di apprendistato36.
Essi, perciò, consentono lo spostamento della data finale del periodo for-
mativo (per una durata pari alla sospensione), secondo le previsioni del
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33 V. Min. lav. Interpello 11 luglio 2007, n. 17 e 15 ottobre 2010, n. 34. Entrambi gli in-
terpelli si richiamano al “principio di effettività” della formazione, già previsto da Min. Lav.
Circ. 4 marzo 1959, n. 196, in forza del quale le interruzioni del rapporto di apprendista-
to inferiori al mese sono da considerare “ininfluenti rispetto al computo dell’apprendista-
to, perché di fatto irrilevanti rispetto al pregiudizio dell’addestramento”. V. anche Min. Lav.
Interpello 10 settembre 2009, n. 69. In giurisprudenza, v. Cass. 28 settembre 2010, n. 20357,
in “Guida al lavoro”, 2010, fasc. XLIV, p. 16, con nota di G. FALASCA, Apprendistato e malat-
tia: le condizioni per lo spostamento del termine finale. Il principio è stato affermato dalla giu-
risprudenza anche con riguardo alle ferie annuali dell’apprendista, le quali, in considera-
zione della loro breve durata, non comportano un prolungamento del periodo di appren-
distato: cfr. Cass. 19 dicembre 2000, n. 15915, in “Massimario di giurisprudenza del lavo-
ro”, (M), 2001, 380.
34 Nel silenzio della legge, spetta ai contratti collettivi (anche aziendali o territoria-
li) calcolare i 30 giorni con un computo “secco” (ossia collegato al singolo evento) o per som-
matoria di periodi frazionati di malattia. Sul punto, C. VALSIGLIO (a cura di), Nuovo appren-
distato, in DossierLavoro, 2011, fasc. XXII, p. 28; R. QUINTAVALLE e R. SCHIAVONE, Apprendi-
stato..., cit, p. 26.
35Art. 2, co. 1, lett. h). La proroga riguarda il periodo corrispondente alla durata del-
l’episodio sospensivo e comporta lo slittamento del termine finale del percorso formati-
vo per una durata pari a quella della sospensione. Il datore di lavoro che, a causa di un’as-
senza del lavoratore, ritenga di detrarre il relativo periodo dalla durata dell’apprendista-
to, spostando la scadenza della formazione convenuta ad altra data, “ha l’obbligo di co-
municare al lavoratore, prima della scadenza, lo spostamento del termine finale (dell’ad-
destramento), spiegando le ragioni e indicando la nuova scadenza o il periodo che deve es-
sere detratto”. Egli non può, pertanto, limitarsi a lasciare decorrere il termine concordato,
comunicando a posteriori la decisione di “non considerare” uno specifico periodo, facen-
do così venir meno la certezza del termine. Così, Cass. 28 settembre 2010, n. 20357, cit., con
nota di G. FALASCA, cit.). 
36 Cfr. nel vigore del passato regime, Cass. 28 settembre 2010, n. 20357, cit.. e Cass.
12 maggio 2000, n. 6134, cit.. In materia, cfr. anche INPS Msg 9 marzo 2010, n. 6827; Min.
Lav. Nota 24 dicembre 1981; Min. Lav. Circ. 4 marzo 1959, n. 196.
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contratto collettivo applicato nell’impresa interessata37. 
La previsione, com’è intuibile, assume particolare rilievo poiché com-
porta il mutamento della scadenza entro cui può essere interrotto libe-
ramente (ex art. 2118 c.c.) il rapporto di lavoro38. 
Anche se la norma richiede l’involontarietà della sospensione, si può
considerare attratto nell’area della involontarietà il periodo del conge-
do parentale (ossia l’astensione facoltativa della lavoratrice o del lavo-
ratore), ai sensi degli artt. 2, co.1, lett. c) e 32, D.Lgs. 26 marzo 2001, n.
151, così come modificato ed integrato ). 
L’INPS ha precisato che il termine finale del rapporto di apprendi-
stato e la correlata obbligazione contributiva (con aliquote ridotte) subi-
scono uno slittamento di durata analogo a quello della sospensione per
maternità39.
Si potrebbero ricondurre alla sospensione involontaria, anche: a) i
congedi biennali per gravi motivi familiari ex art. 4, co. 2, L. 8 marzo 2000,
n. 53  (ad es. permessi retribuiti per decesso o documentata grave infer-
mità del coniuge); b) la sospensione, pur consensuale, ma per fatto og-
gettivo e/o per forza maggiore. In altri termini, l’effetto interruttivo ed
il differimento della scadenza dell’apprendistato potrebbero ricorrere nel-
l’ipotesi di sospensione consensuale del rapporto di apprendistato per
eventi sismici e/o catastrofi naturali, nonché per inattività aziendale de-
rivante da mancanza di commesse40. Si tratterebbe, in tal caso, di sospen-
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37 Cfr., nella stessa direzione, pur se alla luce della passata disciplina, Cass. 12 mag-
gio 2000, n. 6134, cit., e  Min. lav. Interpello 15 ottobre 2010, n. 34, cit.
38 In tal caso, secondo Cass. 28 settembre 2010, n. 20357, in “Diritto delle relazioni in-
dustriali”, 2011, p. 121, con nota di RICCIO, Contratto di apprendistato: tra principio di effettività
ed obblighi di buona fede, secondo cui incombe al datore di lavoro l’obbligo di comunicare al-
l’apprendista prima della scadenza, lo spostamento del termine finale. Se poi, nel corso del-
la malattia, scade il periodo formativo, il datore di lavoro di lavoro può risolvere il rapporto,
anche se il recesso va considerato temporaneamente inefficace, come di regola.
39 Cfr., Msg 3 marzo 2010, n 6827. In base a tale messaggio, il lavoratore ha il dirit-
to “di portare integralmente a termine il proprio apprendistato attraverso un prolungamen-
to dei termini inizialmente previsti, per un periodo pari a quello dell’assenza tutelata”. L’INPS
ha specificato che “le aliquote contributive ridotte applicate all’apprendista “continuano
a trovare applicazione oltre il termine inizialmente fissato e fino al termine del rapporto
di apprendistato ‘slittato’ per via della sospensione del rapporto.”
Egualmente per quanto riguarda il beneficio contributivo che viene concesso per un
anno dopo la qualificazione del lavoratore e la trasformazione del rapporto in contratto
di lavoro a tempo indeterminato; beneficio che spetta “in misura piena con riferimento alla
nuova data di fine apprendistato”.
40 Nel vigore del passato regime, v. Trib. Forlì 22 giugno 2000, in “Massimario di giu-
risprudenza del lavoro”, 2000, p. 1301, con nota di A. RONDO, Apprendistato: sospensione del
rapporto e termine di scadenza.  
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sione consensuale involontaria.
Sembrano invece esclusi dalle cause di sospensione : a) le sospen-
sioni concordate fra le parti come le aspettative retribuite e non, e quel-
le per cariche pubbliche; b) il servizio di leva (che, dal 1 gennaio 2005, è
volontario), il quale, nella passata disciplina, comportava la sospensio-
ne con spostamento del termine finale dell’apprendistato41; c) il servizio
civile. Al riguardo, il Ministero del lavoro (Interpello 16 novembre 2007,
n. 34) aveva affermato che, pur non sussistendo il diritto alla conserva-
zione del posto, laddove lo stesso sia conservato, con la riammissione al
lavoro, nella durata massima del contratto originario non va calcolato il
periodo svolto come servizio civile; d) la sospensione concordata con i
sindacati, per esigenze aziendali 42.
La legge non specifica la tipologia dei contratti collettivi deputati
alla disciplina della proroga. Pertanto, sembra possibile regolamentar-
la anche mediante contratto aziendale o territoriale. Il richiamo agli ac-
cordi interconfederali ovvero ai “contratti collettivi di lavoro stipulati a
livello nazionale da associazioni dei datori e prestatori di lavoro compa-
rativamente più rappresentative sul piano nazionale” riguarda, infatti,
soltanto la disciplina generale del contratto di apprendistato (art. 2, co.1,
D.Lgs. n. 167/2011). In mancanza di contratto collettivo, si deve ritene-
re che la scelta di prorogare sia attuabile sulla base di una valutazione
operata caso per caso dal datore di lavoro, in relazione alla effettiva in-
cidenza dell’assenza sulla realizzazione del programma formativo43.
4. La risoluzione del rapporto
Durante il rapporto di lavoro, all’apprendista si applica la normati-
va di tutela (reale o obbligatoria) prevista per i licenziamenti illegittimi44. 
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41 In questo senso, Cass. 18 febbraio 1987, n. 1782, in “Repertorio del foro italiano”,
1987, voce Lavoro (rapporto), n. 719; e Trib. Roma 14 maggio 1984, in “Lavoro e previden-
za oggi”, 1984, p. 1427.
42 V. Cass. 12 maggio 2000, n. 6134, in “Massimario di giurisprudenza del lavoro”, 2000,
p. 1301, con nota di A. RONDO e in “Il lavoro nella giurisprudenza”, 2002, p. 162, con nota di
D. SIMONATO, Gli effetti della sospensione dell’attività produttiva nel rapporto di apprendistato.
43 Così, laddove  “l’assenza non comprometta il raggiungimento dell’obiettivo for-
mativo, individuato e scadenzato dal Piano Formativo Individuale, non sarà necessaria la
proroga del rapporto” (Min. Lav. Interpello n. 34/2010, cit.).
44 V. Corte Cost. 28 novembre 1973, n. 169 che ha dichiarato l’illegittimità costituzio-
nale dell’art. 10 della L. n. 604/1966 nella parte in cui esclude gli apprendisti dall’appli-
cabilità nei loro confronti della disciplina limitativa dei licenziamenti individuali, nel cor-
so del rapporto di apprendistato. Inoltre, secondo il Ministero del lavoro (Interpello 12 no-
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Il contratto di apprendistato può cessare per:
1. recesso alla fine del periodo di formazione;
2. conferma dell’apprendista e trasformazione del rapporto in un ordi-
nario contratto a tempo indeterminato;
3. recesso dal contratto solo in presenza di una giusta causa o di un giu-
stificato motivo;
4. risoluzione consensuale.
Con particolare riferimento alla prima ipotesi, le parti possono re-
cedere liberamente dal contratto nel rispetto del preavviso, decorrente
dal termine del periodo di formazione (art. 2118 c.c.). Si tratta di un’ipo-
tesi di vero e proprio recesso “ad nutum”, che non richiede per la sua le-
gittimità la sussistenza di una giusta causa o di un giustificato motivo.
Se nessuna delle parti esercita questa facoltà, il rapporto prosegue come
ordinario rapporto di lavoro subordinato a tempo indeterminato.
La disdetta è disciplinata dall’art. 2118 c.c.  e deve essere comuni-
cata in forma scritta e deve giungere al destinatario prima che sia scadu-
to il termine di preavviso stabilito dal contratto collettivo applicato al rap-
porto di lavoro.
L’esercizio della facoltà di disdetta è concessa al datore di lavoro che
non ha alcun obbligo di motivarla, al contrario del recesso esercitato in
costanza di rapporto. Quest’ultimo principio è stato confermato dalla Cor-
te Costituzionale45 la quale ha escluso che tale regola possa essere accu-
sata di incostituzionalità.
Quanto alla seconda ipotesi, qualora il datore di lavoro non proceda alla
disdetta del contratto di apprendistato, il rapporto di lavoro cessa di essere
disciplinato dalle norme del Testo Unico ed è soggetto alle regole ordinarie
applicabili a qualsiasi altro rapporto di lavoro a tempo indeterminato.
La trasformazione comporta in genere il riconoscimento al lavora-
tore della qualifica conseguita e quindi l’attribuzione del livello di inqua-
dramento previsto, della relativa retribuzione ed il rapporto è soggetto
alle norme ordinarie sul licenziamento e viene meno l’obbligo formati-
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vembre 2009, n. 79), durante periodo di svolgimento dell’apprendistato il rapporto, pur nel-
la sua specialità, è assimilabile all’ordinario rapporto di lavoro, (v. anche art. 2134 c.c.) per
cui “non sussiste alcun razionale motivo per giustificare l’esclusione del rapporto di ap-
prendistato dalla tutela” di cui agli artt. 1-8, 11-13 della L. n. 604/1966 ed in particolare de-
gli artt. 6 e 8”. V. anche M. ACAMPORA, La natura del contratto di apprendistato e le implicazio-
ni in tema di recesso, in “Il diritto delle relazioni industriali”, 2010, p. 509.
45 La Corte Costituzionale (sentenza n. 169/1973) ha dichiarato l’illegittimità costi-
tuzionale dell’art. 10 della L. n. 604/1966 nella parte in cui esclude gli apprendisti dall’ap-
plicabilità nei loro confronti della disciplina limitativa dei licenziamenti individuali, nel
corso del rapporto di apprendistato.
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vo del datore di lavoro46.
Durante il periodo di apprendistato, si applica la disciplina gene-
rale del contratto a tempo indeterminato. Infatti, l’articolo 2, comma 1 let-
tera l) non consente al datore di lavoro di recedere dal contratto duran-
te il periodo di formazione in assenza di una giusta causa o di un giu-
stificato motivo. In caso di licenziamento privo di giustificazione trova-
no applicazione le sanzioni previste dalla normativa vigente. Si tratta del-
la medesima tutela riservata alla generalità dei lavoratori prevista dal-
l’articolo 1 della legge 604/1966 che consente al datore di lavoro di risol-
vere il contratto di lavoro esclusivamente in presenza di una giusta cau-
sa (ex articolo 2119) o di un giustificato motivo oggettivo o soggettivo (art.
3 legge 604/1966).
Nel caso di mancanza di una giusta causa o di un giustificato mo-
tivo il datore di lavoro sarà conseguentemente chiamato a reintegrare il
lavoratore nel posto di lavoro ovvero a corrispondere le differenti inden-
nità risarcitorie a seconda della tutela applicabile.
Con riferimento alla risoluzione consensuale, il contratto di appren-
distato può essere risolto anche per mutuo consenso delle parti, in base
alla previsione dell’art. 1372, co. 1 del codice civile.
L’accordo delle parti circa la risoluzione del rapporto di lavoro non
era soggetto, prima della riforma Fornero, a una forma vincolata. Vice-
versa, con l’approvazione della riforma, la risoluzione consensuale è sta-
ta assoggettata alle stesse regole previste per le dimissioni.
Difatti, prima della scadenza del periodo formativo, il rapporto si
può risolvere anche per le dimissioni dell’apprendista. Inoltre, ai sensi
dell’art. 2118 del codice civile l’apprendista può recedere in qualsiasi mo-
mento dal rapporto di lavoro, fatto salvo il rispetto di un termine di pre-
avviso. In particolare, le dimissioni e le risoluzioni consensuali del rap-
porto di lavoro, per essere valide, devono essere convalidate, con le for-
malità stabilite dalla legge n. 92/2012, davanti alla Direzione territoria-
le del lavoro o presso un centro per l’impiego o una sede sindacale.  
Appare comunque importante sottolineare che al momento di ces-
sare un rapporto di apprendistato, il datore di lavoro, che intenda non
precludersi la possibilità di occupare in futuro nuovi apprendisti, dovrà
rispettare quanto previsto dall’art. 2, comma 3 bis, del D.Lgs. n.
167/2011, inserito nel Testo Unico dalla Legge n. 92/2012, a norma del
quale sussiste uno specifico obbligo legale di stabilizzazione degli appren-
disti occupati.
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46 Circ. Min. Lav. 6.02.2009, n. 1727.
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In effetti, qualora il datore di lavoro che impiega almeno 10 lavo-
ratori dipendenti volesse occupare un nuovo apprendista dovrà osser-
vare prospettivamente gli apprendisti cessati nei tre anni precedenti dal-
lo stesso datore di lavoro, giacché attualmente il 30% (fino al 17 luglio
2015) ovvero in futuro il 50% (dopo tale data) deve risultare conferma-
to in servizio, escludendo dal computo gli apprendistati cessati per re-
cesso durante il periodo di prova, per dimissioni volontarie o in conse-
guenza di un licenziamento intimato per giusta causa. 
Tali condizioni non si applicano nei confronti dei datori di lavoro
che occupano alle loro dipendenze un numero di lavoratori inferiore a
dieci unità.
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VINCENZO MARIA SCARANO
Ergastolo e diritti umani nella giurisprudenza
della Corte Europea per i Diritti Umani:
profili di incompatibilità con l’art. 3 CEDU
SOMMARIO: 1. Introduzione. - 2. L’Art. 3 CEDU come parametro fondamentale nella va-
lutazione dell’umanità della pena. - 2.1. Profili generali. - 2.2. Nozione di trattamen-
ti e pene inumani e degradanti. - 3. Il rilievo della sentenza 9 luglio 2013 della Corte
Europea dei Diritti dell’Uomo. - 4. Il possibile impatto della sentenza sull’ordinamen-
to italiano. - 4.1. La funzione della pena: profili generali. - 4.2. L’articolo 27, co. 3, Cost.:
funzione rieducativa e divieto di trattamenti contrari al senso di umanità. - 4.3. Cri-
ticità della funzione rieducativa nell’applicazione della pena dell’ergastolo: dubbi di
costituzionalità. - 5. Considerazioni conclusive.
1. Introduzione
L’ammissibilità della pena detentiva del carcere a vita, c.d. ergasto-
lo, rappresenta uno degli argomenti più dibattuti nel panorama dottri-
nario e giurisprudenziale sia penalistico che internazionalistico, soprat-
tutto in seguito all’affermazione dei diritti umani ed all’emanazione di
costituzioni e convenzioni internazionali finalizzate alla tutela di tali di-
ritti ed alla esaltazione del principio di dignità umana.
Ebbene, sin dall’immediato secondo dopo guerra, la dottrina pri-
ma, e la giurisprudenza poi, si sono interrogate sulla compatibilità del-
la pena perpetua con il diritto, sancito costituzionalmente, ad essere con-
dannati ad una pena adeguata alla dignità umana. Tale indagine ha così
permesso di individuare l’ergastolo (parafrasando una terminologia psi-
chiatrica) come una figura sanzionatoria “border line”, in quanto, da un
lato, fortemente invasiva e lesiva della dignità umana, atteso il suo ca-
rattere perpetuo e privo di emenda, e, dall’altro, necessaria ed utile sul
piano della prevenzione e repressione dei reati più gravi.
A tal proposito, poi, non deve essere sottovalutata la rilevante co-
piosità normativa in materia che, negli anni, ha sempre più delineato i
limiti di ammissibilità e compatibilità della pena perpetua supportando
e ponendo anche le basi all’elaborazione dottrinale e giurisprudenziale1.
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1 Fra tutti, v. N. BERNAZ, Life Imprisonment and the Prohibition of Inhuman Punishment in
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In particolare, già l’art. 10 del Patto Internazionale sui diritti civili
e politici del 16 dicembre 1966 prevedeva che «qualsiasi individuo priva-
to della propria libertà deve essere trattato con umanità e col rispetto della di-
gnità inerente alla persona umana» aggiungendo inoltre, al comma 3, che
«il regime penitenziario deve comportare un trattamento dei detenuti che abbia
per fine essenziale il loro ravvedimento e la loro riabilitazione sociale».
A ciò si aggiunga quanto definito dallo Statuto della Corte Penale
Internazionale del 17 luglio 1998, laddove, da un lato, all’art. 77, par. 1
– con maggiore dettaglio e precisione rispetto a quanto testé riportato,
anche in riferimento ai termini di durata della pena – consente l’impo-
sizione dell’ergastolo, solo se giustificato dall’estrema gravità del reato
e dalle circostanze individuali della persona condannata2, altrimenti il ter-
mine massimo della reclusione non può superare i trent’anni; mentre, dal-
l’altro lato, all’art. 110, par. 3 prevede che quando una persona condan-
nata all’ergastolo ha scontato già venti cinque anni di reclusione, la Cor-
te può riesaminare la pena al fine di determinare se sussistano i requi-
siti per una sua riduzione3.
In definitiva, come si avrà modo di analizzare nel prosieguo, è più
che evidente la tendenza ad un ridimensionamento della portata dell’er-
gastolo quale pena perpetua immobidificabile, in favore di una tipolo-
gia punitiva formalmente senza limiti di tempo, ma sostanzialmente a
tempo definito e limitato.
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International Human Rights Law: Moving the Agenda Forward, in Human rights quarterly : a com-
parative and international journal of the social sciences, philosophy, and law, 2013, 35, pp. 470-497;
E. GUMBOH, The Penalty of Life Imprisonment under International Criminal Law, in African Human
Rights Law Journal; 2011, 11, pp. 75-92; J.D. MUJUZI, Life Imprisonment Before the International Cri-
minal Tribunal for the Former Yugoslavia, in European Journal of Crime Criminal Law and Criminal
Justice, 2011, 19, pp. 103-112; J.D. MUJUZI, International Criminal Tribunals and Life Imprisonment:
Which Theory of Punishment is Emphasized?, in African yearbook of international law, 2009, 19, pp.
227-283; A. ANDRE, A commentary on the United Nations Convention on the Rights of the Child ;
Article 37: Prohibition of torture, death penalty, life imprisonment and deprivation of liberty, Nijhoff,
2006; D. VAN ZYL SMIT, Taking life imprisonment seriously in national and international law, The Ha-
gue, 2002; D. VAN ZYL SMIT, Life imprisonment as the ultimate penalty in international law : a hu-
man rights perspective, in Criminal Law Forum: an international journal; 1999, 9, pp. 5-54.
2 L’Art. 77, par. 1, Stat. Corte Pen. Int.le dispone che «fatto salvo l’articolo 110, la Cor-
te può pronunciare contro una persona dichiarata colpevole dei reati di cui all’articolo 5 del presen-
te Statuto, una delle seguenti pene: a) reclusione per un periodo di tempo determinato non supe-
riore nel massimo a 30 anni; b) ergastolo, se giustificato dall’estrema gravità del crimine e dalla si-
tuazione personale del condannato».
3 Nel dettaglio, l’art. 110, par. 3, Stat. Corte Pen. Int.le, statuisce che «se la persona ha
scontato i due terzi della pena, o venticinque anni di reclusione nel caso di una condanna all’erga-
stolo, la Corte riesamina la pena per decidere se sia il caso di ridurla. La Corte non procede a que-
sto riesame prima di detto termine».
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2. L’Art. 3 CEDU come parametro fondamentale nella valutazione del-
l’umanità della pena
2.1. Profili generali
Alla luce di quanto sopra esposto, particolare attenzione deve es-
sere rivolta alla Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo (CEDU) e
soprattutto all’art. 3 laddove in maniera chiara, generale ed astratta, sta-
tuisce che «nessuno può essere sottoposto a tortura né a pene o trattamenti inu-
mani e degradanti».
La norma in esame trova la sua ratio principale nell’esigenza di pro-
teggere il principio essenziale della dignità di ogni essere umano. Il di-
vieto ha pertanto natura fondamentale, assoluta ed inderogabile.
Il carattere fondamentale della proibizione rileva sia in termini ge-
nerali, costituendo uno dei traguardi principali della civiltà giuridica con-
temporanea, sia in termini relativi, concernenti il contesto normativo spe-
cifico rappresentato dalla CEDU.
Il carattere assoluto ed inderogabile del divieto sta a significare che
esso non può subire alcuna eccezione che ne diminuisca la portata pre-
cettiva. L’inderogabilità del diritto previsto nell’art. 3 è anzitutto confer-
mata dalla stessa CEDU, laddove si stabilisce che le eventuali deroghe
richieste dagli Stati contraenti «in caso di guerra o in caso di pericolo pub-
blico che minacci la vita della nazione»4 non possono riguardare deter-
minate norme della CEDU, fra cui appunto l’art. 35.
La giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo ha chia-
rito che l’assolutezza e l’inderogabilità della norma in esame implicano
per un verso l’esclusione della possibilità di operare un qualsiasi bilan-
ciamento fra i valori tutelati dall’art. 3 e altri valori od obiettivi genera-
li pur meritevoli di tutela da parte degli Stati contraenti6.
745
4 Cfr. art. 15, par. 1 CEDU.
5 Sul punto L. ZAGATO, Ancora sul rapporto fra stati di eccezione e divieto di tortura. La
reazione del diritto, in L. ZAGATO-S. PINTON (a cura di), La tortura nel nuovo millennio, Pado-
va, 2010, pp. 215 ss.
6 Cfr. Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, Grori c. Albania, 07.07.2009, §131, in
www.echr.coe.int, per quanto concerne il bilanciamento con difficoltà di ordine economico;
Tyrer c. Regno Unito, 25.04.1978, §31, in www.echr.coe.int, in merito alla prevenzione dei rea-
ti; GC, M.S.S. c. Belgio e Grecia, 21.01.2011, §211, in www.echr.coe.int, in tema di rispetto del-
le regole di immigrazione, GC, Chahal c. Regno Unito, 15.11.1996, §76 e GC, Saadi c. Italia,
28.02.2008, §§120-122, in www.echr.coe.int, sulla lotta al terrorismo ed alla criminalità orga-
nizzata, ove si afferma che «l’articolo 3 della Convenzione proibendo in termini assoluti
la tortura o le pene o i trattamenti inumani e degradanti, sancisce uno dei valori fondamen-
tali delle società democratiche, escludendo la possibilità di deroghe o eccezioni. Pertanto,
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In definitiva, il carattere di primaria importanza dell’art. 3 si riper-
cuote sull’intero sistema della CEDU, incidendo in modo significativo sul-
l’interpretazione e sull’applicazione di diverse norme di natura proce-
durale o sostanziale.
2.2. Nozione di trattamenti e pene inumani e degradanti.
L’art. 3 non contiene alcuna indicazione circa la distinzione fra le no-
zioni di tortura e di trattamenti o pene inumani o degradanti. La ragio-
ne di tale lacuna può trovarsi nei lavori preparatori della norma laddo-
ve il rappresentante francese Teitgen dichiarò che un eventuale elenco
delle fattispecie di tortura avrebbe rischiato di escludere altre possibili
forme di tortura nell’ambito di applicazione dell’art. 37.
Non può tuttavia tacersi che il contenuto assai scarno del divieto di
cui all’art. 3 ha consentito alla Commissione, prima, e soprattutto alla Cor-
te Europea dei Diritti dell’Uomo, poi, di avvalersi di un amplissimo mar-
gine di discrezionalità in tema di applicazione della norma, che, in alcu-
ni casi, può sollevare legittime perplessità8.
Ciò posto, la Corte comunque non si esime dal chiarire che le vio-
lazioni da ricondurre nel quadro di applicazione dell’art. 3 devono pos-
sedere un livello minimo di gravità, che non può essere individuato in
termini assoluti, ma relativi, variando a seconda delle circostanze del caso
specifico, quali la durata della violazione, le conseguenze fisiche e men-
tali prodotte, l’età, lo stato di salute dell’individuo sottoposto ai tratta-
menti vietati9.
Tanto premesso, con particolare riferimento alla nozione di tratta-
mento inumano e degradante la Corte Europea dei Diritti dell’Uomo ha
stabilito10 che deve essere qualificato come inumano un trattamento pre-
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perché un provvedimento di espulsione sia contrario all’art. 3, è necessaria – e sufficien-
te – la sussistenza di un rischio reale che il soggetto se respinto possa subire maltrattamen-
ti nel Paese di destinazione. Ai fini di tale valutazione, la Corte ribadisce che è ininfluen-
te il tipo di reato di cui è ritenuto responsabile il soggetto da espellere, poiché dal caratte-
re assoluto del principio affermato dall’art. 3, deriva l’impossibilità di operare un bilan-
ciamento tra il rischio di maltrattamenti e il motivo invocato per l’espulsione».
7 v. Council of Europe, Preparatory Work of Article 3 of the European Convention on Hu-
man Right, Memorandum prepared by the Secretariat of the Commission DH(56), 5, 8.
8 A tal proposito, v. M.K. ADDO-N. GRIEF, Does Article 3 of the European Convention on Hu-
man Right Enshrine Absolute Rights?, in European Journal of International Law, 1998, pp. 510 ss.
9 Cfr. Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, Irlanda c. Regno Unito, 18.01.1978, §162,
in www.echr.coe.int.
10 Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, Jalloh c. Germania, 11.07.2006, §68, in
www.echr.coe.int.
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meditato, applicato per ore e che causa lesioni corporali o sofferenze in-
tense sotto il profilo fisico e mentale, mentre va considerato degradan-
te un trattamento tale da creare nella vittima un senso di paura, ango-
scia e inferiorità tale da umiliarla e piegare la sua resistenza fisica o mo-
rale così da indurla ad agire contro la sua volontà o coscienza11.
Da questo punto di vista appare legittimo ritenere che, nell’ottica del-
la Corte, la nozione di trattamento inumano si basi contemporaneamen-
te sulla verifica degli effetti fisici e mentali causati alla vittima, mentre la
nozione di trattamento degradante riguardi prevalentemente le conseguen-
ze mentali e psichiche prodotte ai danni di un determinato individuo, che
possono pertanto variare maggiormente a seconda della vittima12.
Per quanto concerne, poi, la nozione di pena o trattamento inuma-
no o degradante la Corte afferma che occorre distinguere, da un punto
di vista oggettivo, la sofferenza o l’umiliazione vietate dall’art. 3 rispet-
to alle conseguenze naturali susseguenti alla sottoposizione di un indi-
viduo ad una punizione o ad un trattamento legittimi13.
Sotto un profilo soggettivo, va poi verificato se la pena o il tratta-
mento in esame incidano sulla personalità della vittima in modo incom-
patibile con l’art. 314. A tal riguardo, rileva tanto il metodo prescelto in
astratto quanto le modalità concrete di irrogazione di una pena legitti-
ma, le quali, considerate nei loro effetti complessivi, non devono pregiu-
dicare la dignità umana dell’individuo che vi è sottoposto15.
La Corte si è poi interrogata sulla necessità di accertare l’esistenza,
ai fini dell’applicazione dell’art. 3, sia una volontà specifica di torturare
o infliggere un trattamento od una pena inumani e degradanti, sia di una
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11 Così, Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, supra.
12 Non bisogna peraltro ritenere che la distinzione fra i trattamenti vietati dall’art.
3 sia così netta nella prassi se si tiene conto del fatto che non sono rare le pronunce della
Corte nelle quali viene ravvisata una violazione tout court del divieto di contenuto nella
norma (senza distinguere fra tortura e trattamenti inumani o degradanti), oppure del di-
vieto in genere di trattamenti inumani e degradanti (senza distinguere fra i due diversi trat-
tamenti vietati). 
13 Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, A. e altri c. Regno Unito, 19.02.2009, §127, in
www.echr.coe.int.
14 V. Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, ult. cit.
15 Cfr. Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, GC, Kudla c. Polonia, 26.10.2000, §94, in
www.echr.coe.int; Kalashnikov c. Russia, 15.07.2002, §95 ss., in www.echr.coe.int; Kafkaris c. Ci-
pro, 12.02.2008, §97 ss., in www.echr.coe.int; Güveç c. Turchia, 20.01.2009, §88 ss., in
www.echr.coe.int, S.D. c. Grecia, 11.06.2009, §46, in www.echr.coe.int. A tal riguardo, v. anche,
A. DEMETRIADES-S. BARTOLINI-T. CHRISTODOULIDOU, Life Imprisonment as Inhuman and Degra-
ding Treatment: Kafkaris v Cyprus before the European Court of Human Rights, in European hu-
man rights law review, 2008, pp. 656-660.
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finalità particolare perseguita attraverso siffatta condotta.
Sicché, con particolare riferimento alla qualificazione di una condot-
ta come trattamento degradante, la Corte afferma che, sebbene la fina-
lità particolare dell’autore del trattamento vietato possa rilevare in sede
di determinazione dell’incompatibilità della condotta rispetto all’art. 3,
questa finalità non rappresenta un elemento costitutivo della fattispecie,
potendo quindi anche non sussistere senza che ciò incida sull’attribuzio-
ne allo Stato del comportamento lesivo16.
Da ultimo, ponendo l’attenzione sul tema del presente scritto, rile-
vante importanza viene assegnata alla questione riguardante la legittimi-
tà, ai sensi dell’art. 3, della pena dell’ergastolo. Ed invero, prima della sen-
tenza in esame, la Corte ha affermato, in linea di principio, che l’inesisten-
za di meccanismi tali da garantire al detenuto una pur limitata prospet-
tiva di rilascio può sollevare problemi di compatibilità rispetto all’art. 3.
Tuttavia, facendo leva sulle divergenze normative ravvisabili negli
ordinamenti degli Stati membri del Consiglio d’Europa in tema di revi-
sione delle sentenze che prevedono l’ergastolo, essa riconosceva di fat-
to un ampio margine di apprezzamento agli Stati ai fini della corretta ap-
plicazione della pena detentiva perpetua17.
Orbene, attraverso la sentenza del 9 luglio 2013, la Corte ha muta-
to il proprio indirizzo giurisprudenziale traendo le sue argomentazioni
e la sua forza proprio dalla pluralità normativa non solo degli Stati mem-
bri del Consiglio d’Europa (tra cui l’Italia), ma anche di altri Stati della
cultura giuridica occidentale, laddove tutte sono accomunate dal prin-
cipio base che la pena ha una finalità rieducativa piuttosto che retribu-
tivo-afflittiva e come tale individuano elementi di incompatibilità dell’er-
gastolo con detto principio.
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16 v. Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, Jalloh c. Germania, cit. Sul punto, inoltre, va
tenuto in considerazione che la Corte, in linea con S. CASSESE, Prohibition of Torture and Inhu-
man or Degrading Treatment of Punishment, in R.ST.J. MACDONALD-F. MATSCHER-H. PETZOLD (a
cura di), The European system for the protection of human rights, Nijhoff, 1993, pp. 258-259, ha in-
fine chiarito che le nozioni di tortura o di trattamenti o pene inumani e degradanti non sono
affatto immutabili, ma evolvono nel tempo in relazione ai mutamenti significativi intervenu-
ti nel settore dei diritti umani, facendo quindi implicitamente riferimento all’art. 31, par. 3, lett.
c) della Convenzione di Vienna del 1969 sul diritto dei trattati, secondo cui, nell’interpreta-
zione di un trattato, occorre tener conto di ogni norma di diritto internazionale pertinente ed
applicabile alle relazioni fra le parti dell’accordo da interpretare.
17 Sul punto v. Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, Kafkaris c. Cipro, cit., laddove con-
sidera lecita la legislazione cipriota che, pur non prevedendo un termine entro il quale è pos-
sibile richiedere una riduzione della pena dell’ergastolo, consente al solo Presidente della Re-
pubblica il potere di sospendere, commutare o graziare l’individuo condannato all’ergastolo.
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3. Il rilievo della sentenza 9 luglio 2013 della Corte Europea dei Diritti
dell’Uomo
Particolare pregio assume la sentenza 9 luglio 2013 “Vinter e altri c.
Regno Unito” con cui la Corte Europea dei diritti dell’uomo, nella sua com-
posizione di Grande Camera, ha riaperto un dibattito rimasto assopito
per un ventennio, riportando in auge un contrasto giuridico e politico-
criminale, ormai considerato ampiamente superato, che per anni ha so-
prattutto interessato dottrina e giurisprudenza dei singoli ordinamenti
nazionali, ma che oggi ha ripreso vigore assumendo oltretutto un rilie-
vo internazionalistico.
Ed invero, la pronuncia della Corte, affermando che la pena dell’er-
gastolo – laddove il apparato sanzionatorio nazionale non ne preveda stru-
menti alternativi o affievolitivi – rappresenta una violazione dell’art. 3
CEDU in quanto fondata esclusivamente su un principio retributivo-af-
flittivo e non anche di recupero sociale del reo, rischia di aprire una cri-
si nei sistemi punitivi di gran parte dei Paesi europei, i quali prevedo-
no la pena perpetua e la strutturano proprio come una pena dal carat-
tere squisitamente ed esclusivamente retributivo.
La sentenza in esame trae origine dalla riunione di tre ricorsi pre-
sentati da altrettanti detenuti inglesi i quali lamentavano la natura inu-
mana e degradante della pena dell’ergastolo così come prevista nell’or-
dinamento inglese in quanto impediva loro di potersi reinserire nella con-
testo sociale, nonostante l’emenda ed un percorso di rieducazione e trat-
tamento risocializzante.
A tal riguardo, va precisato che, con l’entrata in vigore del Criminal
Justice Act nel 2003, nell’ordinamento inglese un whole life order può esse-
re eccezionalmente imposto dal giudice di merito in sostituzione di una
pena detentiva avente durata definitiva quantomeno nel minimo, se que-
sti ritiene che la gravità del reato sia eccezionalmente alta e pertanto su-
scettibile di trovare adeguata punizione solo nella sanzione perpetua.
Inoltre, al detenuto può essere concessa una misura alternativa all’er-
gastolo solo con provvedimento di carattere discrezionale del Segretario di
Stato che è comunque sottoponibile al riesame da parte della High Court18.
Con particolare riferimento ai fatti di causa, si sottolinea che i tre
ricorrenti, essendo stati condannati per omicidio in procedimenti pena-
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18 Precisamente, con l’entrata in vigore della legge del 2003, tutti i prigionieri i cui
periodi di detenzione sono stati determinati dal Segretario di Stato possono interpellare
la High Court per ottenere il riesame di tali periodi. All’esito del procedimento l’Alta Cor-
te può fissare un termine minimo di detenzione ovvero confermare l’ergastolo.
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li distinti, stavano scontando la propria pena al carcere a vita. 
Nel merito, è opportuno rilevare che mentre il primo ricorrente era
stato condannato all’ergastolo dopo il 2003 e quindi secondo la nuova pro-
cedura introdotta dal Criminal Justice Act secondo cui la pena a vita vie-
ne prescritta dal giudice di merito solo in via eccezionale in seguito ad
un’attenta valutazione della gravità del fatto di reato, gli altri due ricor-
renti erano stati condannati prima dell’entrata in vigore della legge del
2003, con la conseguenza che la prescrizione dell’ergastolo era stata de-
finita non in sede di giudizio di merito, bensì in sede di riesame dinan-
zi la High Court che era stata da questi investita per vedersi revocare il
life order stabilito illo tempore dal Segretario di Stato.
Ciononostante, pur avendo seguito un percorso rieducativo, i ricor-
renti hanno lamentavano l’impossibilità di potersi reinserire nella socie-
tà nonostante la c.d. buona condotta e pertanto l’incompatibilità dell’er-
gastolo, così come previsto nell’ordinamento inglese, con gli articoli 3 e
5, par. 4, della Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo.
Nel merito, la Corte ha concentrato la propria attenzione soprattut-
to sul rapporto intercorrente tra ergastolo ed articolo 3 CEDU partendo
sin da subito dal postulato che «a grossly disproportionate sentence would
violate Article 3 of the Convention»19.
Senonché, non avendo i ricorrenti provato o tentato di provare la
grave sproporzione delle proprie condanne all’ergastolo, la Corte, utiliz-
zando un parametro comparativo basato sull’analisi di singoli ordinamen-
ti nazionali europei (tra cui quello italiano) ed extra europei nonché nor-
me di diritto internazionale, si è posta l’obiettivo di verificare se i life or-
ders comminati ai ricorrenti risultassero realmente in violazione del ci-
tato art. 3 anche per altri motivi oltre a quello della sproporzione.
Nella sua analisi, la Corte comunque non si esime da riconosce-
re agli Stati contraenti il potere di disporre di un margine di discrezio-
nalità nel decidere la lunghezza appropriata delle pene detentive per
reati particolari, nonché la libertà di prevedere la comminazione del-
l’ergastolo nei confronti di delinquenti adulti per reprimere particola-
ri tipi di reati ritenuti di gravi e di elevato disvalore sociale come l’omi-
cidio. Ne deriva che laddove il reato sia grave, la definizione di una pena
detentiva a vita nei confronti di un condannato in età adulta non è di
per sé vietato da, o incompatibili con, l’articolo 3 o qualsiasi articolo del-
la Convenzione.
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19 Cfr. Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, GC, Vinter e Altri c. Regno Unito, 09.07.2013,
§102, in www.echr.coe.int.
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Ciononostante, prendendo spunto dalla sentenza Kafkaris20, la Corte
ha sostenuto che può essere sollevata una questione di incompatibilità del-
la sentenza di condanna all’ergastolo con la disciplina dell’art. 3 laddove
il sistema punitivo non permetta nel tempo una riduzione della pena.
A tal particolare riguardo, viene precisato, in primo luogo, che «a
life sentence does not become irreducibile by the mere fact that in practice it may
be served in full». In altri termini, non si configura alcuna questione di in-
compatibilità con l’art. 3, «if a life sentence is de jure and de facto reducible»21. 
In secondo luogo, nel determinare se una condanna a vita può es-
sere considerata come “irriducibile”, la Corte si pone l’obiettivo di accer-
tare se il detenuto abbia, nel tempo ed in presenza di determinati requi-
siti, una prospettiva di liberazione. Sicché, qualora il diritto nazionale of-
fra la possibilità di revisione di una condanna a vita in vista della sua com-
mutazione, remissione, cessazione o liberazione condizionale del reclu-
so, ciò sarà sufficiente a soddisfare l’articolo 3.
Al contrario, se il detenuto subisca una carcerazione senza alcuna
prospettiva di liberazione e senza la possibilità di una revisione della con-
danna, sussisterebbe il rischio che questi non potrà mai espiare il proprio
delitto: nonostante la propria condotta in carcere o l’eventuale progres-
so verso la riabilitazione, la punizione rimarrà fissa e “unreviewable”22.
In ragione di quanto sopra, quindi, la Corte ha ritenuto che, nel con-
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20 v. Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, Kafkaris c. Cipro, 12.02.2008, cit.
21 Così, Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, GC, Vinter e Altri c. Regno Unito, cit.,
§108. Ciò si verifica soprattutto nei casi di condanna all’ergastolo per reati quali l’omici-
dio ovvero altri gravi reati contro la persona. Il semplice fatto che tali detenuti potrebbe-
ro avere già compiuto un periodo di lunga prigionia non indebolisce obbligo positivo del-
lo Stato di proteggere il pubblico. Ne consegue che gli Stati membri possono adempiere
tale obbligo generalpreventivo, continuando a detenere a vita a condannati per tutto il tem-
po in cui rimangono pericolosi.
22 Se non altro, la punizione diventa maggiore con il tempo: più a lungo dura la vita
del recluso, più a lungo dura la sua condanna. Così, anche se l’ergastolo potrebbe risulta-
re un’adeguata punizione al momento della sua comminazione, con il passare del tempo
diventerebbe una scarsa garanzia di punizione giusta e proporzionata. Inoltre, come la Cor-
te costituzionale federale tedesca ha avuto modo di riconoscere in Lebenslange Freiheitsstra-
fe, 21.06.1077, 45, BVerfGe 187, in D.P. KOMMERS, The Constitutional Jurisprudence of the Fe-
deral Republic of Germany, Durham-London, 1997, pp. 306-313, c.d. “caso Ergastolo”, sareb-
be incompatibile con la disposizione sulla dignità umana prevista nella Costituzione Te-
desca qualsiasi norma che imponga ad una persona una privazione della propria libertà
senza fornire la possibilità di riguadagnare un giorno la libertà. Tale pronuncia ha poi per-
messo alla stessa Corte Costituzionale di affermare che le autorità carcerarie hanno il do-
vere di adoperarsi per la riabilitazione del detenuto a vita e che detta riabilitazione deve
essere costituzionalmente garantita in ogni comunità che pone la dignità umana come pro-
pria principio fondamentale.
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testo di una condanna a vita, l’articolo 3 deve essere interpretato nel sen-
so di una previsione di riducibilità della pena, ossia di una revisione che
consenta alle autorità nazionali di valutare se si sono verificati nel cor-
so della detenzione eventuali modifiche significative nella vita dell’er-
gastolano ed eventuali progressi di quest’ultimo nell’ottica di un reinse-
rimento e rieducazione, rilevando pertanto l’impossibilità di prosegui-
re con una detenzione perpetua che non trova più una legittima giusti-
ficazione di carattere politico-criminale.
Tuttavia, la Corte sottolinea che, visto il margine di apprezzamen-
to da accordare agli Stati contraenti in materia di giustizia penale e di de-
terminazione della condanna, non è di propria competenza prescrivere
la forma (esecutiva o giudiziaria) che tale revisione dovrebbe avere.
Ne deriva che, solo nel caso in cui il diritto nazionale non preveda
nel proprio ordinamento sanzionatorio la possibilità di una revisione in
senso riduttivo della condanna a vita, quest’ultima entrerà in contrasto
con quanto stabilito dall’art. 3 CEDU.
Inoltre, viene precisato che sebbene l’invocata revisione debba es-
sere un evento futuro necessariamente successivo all’esecuzione della sen-
tenza di condanna, un detenuto a  vita non può essere obbligato ad at-
tendere, nonché trascorrere, un numero indeterminato di anni di pena
prima di poter denunciare che il proprio stato detentivo non soddisfa i
requisiti di cui all’articolo 3. Ciò porrebbe un contrasto sia con il princi-
pio di certezza del diritto sia con i principi generali in materia di status
di vittima così come individuato nell’art. 34 CEDU23.
Per di più, qualora il diritto nazionale preveda un sistema puniti-
vo in cui trova luogo anche una sanzione “irriducibile”, sarebbe irragio-
nevole aspettarsi che il detenuto si impegni per la sua riabilitazione sen-
za sapere se in una data futura non specificata potrebbe essere introdot-
to un meccanismo che gli consentirebbe, in virtù della raggiunta riabi-
litazione, di essere scarcerato. In altri termini, l’ergastolano ha il diritto
di conoscere fin dall’inizio della sua condanna quale percorso deve in-
traprendere per ottenere i requisiti ritenuti necessari (i.e.: la riabilitazio-
ne sociale) per la scarcerazione ed a quali condizioni e con quali proce-
dure addivenire ad una revisione della sua condanna.
Di conseguenza, qualora il diritto nazionale non preveda alcun mec-
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23 Art. 34 CEDU «La Corte può essere investita di un ricorso da parte di una perso-
na fisica, un’organizzazione non governativa o un gruppo di privati che sostenga d’esse-
re vittima di una violazione da parte di una delle Alte Parti contraenti dei diritti ricono-
sciuti nella Convenzione o nei suoi protocolli. Le Alte Parti contraenti si impegnano a non
ostacolare con alcuna misura l’esercizio effettivo di tale diritto».
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canismo o possibilità per la revisione di una condanna a vita, l’incom-
patibilità con l’art. 3 CEDU, si verifica sin dal momento dell’imposizio-
ne della condanna a vita e non in una fase successiva di carcerazione.
4. Il possibile impatto della sentenza sull’ordinamento italiano
4.1. La funzione della pena: profili generali.
Il sistema sanzionatorio, soprattutto quello italiano, ruota attorno a tre
fondamentali idee guida che dominano da molto tempo il dibattito sull’ar-
gomento: retribuzione, prevenzione generale e prevenzione speciale.
Solo che il prevalere di una prospettiva rispetto alle altre e/o il loro
reciproco combinarsi, si manifestano in tempi e forme che riflettono non sol-
tanto una logica interna al sistema penale, ma anche le linee di tendenza
del più generale contesto politico-sociale e culturale di riferimento.
Quanto alle idee guida è il caso di sottolineare che l’idea della “re-
tribuzione” costituisce il leit-motiv di ogni discorso sulla pena: già la ce-
lebre espressione latina, che definisce la pena malum passionis propter ma-
lum actionis, evidenzia bene l’idea che la sanzione penale deve servire a
compensare la colpa per il male commesso.
L’idea retributiva implica anche il concetto di proporzione: la rispo-
sta sanzionatoria, se deve compensare il male provocato dall’azione illeci-
ta, non può non essere proporzionata alla gravità del reato medesimo24.
L’idea della “prevenzione generale” si fonda sull’assunto che la mi-
naccia della pena serva a distogliere la generalità dei consociati dal com-
piere fatti socialmente dannosi. Fa da presupposto a quest’idea la con-
vinzione che la minaccia della sanzione operi, dal punto di vista psico-
logico, come controspinta alla spinta criminosa. Tuttavia, la funzione di
prevenzione generale si manifesta anche sotto forma di “orientamento
culturale” della condotta dei consociati25.
La teoria della “prevenzione speciale”fa leva sull’idea che l’inflizio-
ne della pena ad un determinato soggetto serva ad evitare che il mede-
simo compia in futuro altri reati. L’effetto di prevenzione speciale può
essere ottenuto attraverso tecniche diverse, dirette a perseguire l’emen-
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24 La teoria retributiva della pena ha trovato in Italia il più autorevole e convinto so-
stenitore in G. BETTIOL, Diritto penale, Padova, 1982.
25 Per un’approfondita ed articolata disamina degli orientamenti più recenti in tema
di prevenzione generale, cfr. AA.VV., Teoria e prassi della prevenzione generale dei reati, Bolo-
gna, 1980.
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da morale del reo ovvero la sua risocializzazione26.
Con particolare riferimento al sistema italiano, va ricordato che il
Codice Rocco, in un’ottica avanguardistica per il tempo in cui fu ema-
nato, introdusse il sistema del c.d. doppio binario, ove si prevede, accan-
to ed in aggiunta alla pena tradizionale inflitta sul presupposto della col-
pevolezza, una misura di sicurezza, intesa come misura fondata sulla pe-
ricolosità sociale del reo e finalizzata alla sua risocializzazione.
Pertanto, la funzione di prevenzione generale viene affidata alla pena
tout court, mentre la funzione di prevenzione speciale è affidata alle mi-
sure di sicurezza, quali strumenti diretti a neutralizzare la “pericolosità
sociale” del reo e quindi finalizzati ad evitare che un medesimo sogget-
to incorra nella commissione di futuri reati.
Tale impostazione legislativa è stata però messa in crisi e, pertan-
to superata, con l’avvento della Costituzione, ed in particolare dell’art.
27, co. 3 (v. infra) laddove si pone a fondamento del sistema punitivo il
principio della rieducazione del condannato a discapito di un fine retri-
butivo o preventivo generale della pena.
4.2. L’articolo 27, co. 3, Cost.: funzione rieducativa e divieto di tratta-
menti contrari al senso di umanità
L’art. 27, co. 3 Cost., laddove statuisce che «le pene non possono con-
sistere in trattamenti contrari al senso di umanità e devono tendere alla riedu-
cazione del condannato», evidenzia tutta la sua efficacia vincolante, sia come
espressione normativa dell’impegno costituzionale a «porgere un ausi-
lio solidaristico a quanti hanno già delinquito affinché non ricadano nel
delitto, sia come principio generale capace di riverberarsi su più momen-
ti della fenomenologia punitiva»27.
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26 Sulla prevenzione speciale v., tra altri, E. DOLCINI, La commisurazione della pena, Pa-
dova, 1979, pp. 72 ss.; V. MILITELLO, Prevenzione dei reati, in AA.VV., Trattato di criminologia,
medicina criminologica e psichiatria forense, V, Milano, 1987, pp. 173 ss.
27 Così G. FIANDACA, Art. 27 3° comma, in G. BRANCA-A. PIZZORUZZO (a cura di), Com-
mentario della Costituzione, 1991, Bologna, p.274. Vi è più che in sede di ripensamento cri-
tico del problema relativo agli scopi della pena, parte della dottrina (cfr. M. ROMANO, Pre-
venzione generale e prospettive di riforma del codice penale italiano, in M. ROMANO-F. STELLA (a
cura di), Teoria e prassi della prevenzione generale dei reati, Bologna, 1980, p. 165; F. BRICOLA,
Tecniche di tutela penale e tecniche alternative di tutela, in M. DE ACUTIS-G. PALOMBARINI (a cura
di), Funzioni e limiti del diritto penale, Padova, 1984, pp. 46 ss.) ha prospettato una rilettura
dell’art. 27, co. 3, finalizzato a “svincolare” la rieducazione dalle funzioni del sistema pu-
nitivo per inserirla tra i “criteri regolatori della responsabilità penale con il risultato di ren-
dere la rieducazione meno riassorbibile nel concetto di “polifunzionalità” espresso a più
riprese dalla Corte Costituzionale (v. infra) e, nello stesso tempo, di contenere sia «l’espan-
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D’altronde, è incontestabile che la funzione rieducativa abbia un ruo-
lo primario nella fase dell’esecuzione della pena: ciò vuol dire non solo che
la sanzione deve essere eseguita secondo modalità idonee a consentire la
personalizzazione del trattamento punitivo, ma anche che il legislatore deve
già in partenza introdurre tipologie sanzionatorie adatte ad agevolare un’ese-
cuzione personalizzata o, comunque, non desocializzante.
Inoltre, il principio di rieducazione assurge altresì a principale pa-
rametro di riferimento – sia pure entro il limite della pena corrisponden-
te al principio di colpevolezza – nella fase della commisurazione giudi-
ziale della sanzione; mentre nella fase della c.d. minaccia predominano
invece esigenze di prevenzione generale poiché si tratta di distogliere la
generalità dei consociati dalla commissione di fatti criminosi.
Va precisato che l’interesse per i contenuti della rieducazione storica-
mente si accompagna, almeno nell’epoca contemporanea, al progressivo af-
fermarsi della pena detentiva come modello dominante di sanzione pena-
le ad evidente e più che legittimo discapito di pene corporali e capitali.
Ed invero, lo scopo ragionevole da conseguire consiste in una “cor-
rezione” del reo tendente ad evitarne la ricaduta nel delitto.
A tal riguardo, si rileva che attualmente il punto di riferimento nor-
mativo è costituito dall’art. 1 della L. 26.07.1975, n. 354 sull’ordinamen-
to penitenziario laddove al co. 4 stabilisce che «nei confronti dei condan-
nati e degli internati deve essere attuato un trattamento rieducativo che tenda,
anche attraverso i contatti con l’ambiente esterno, al reinserimento sociale de-
gli stessi». A ciò si aggiunga la lettera dell’art. 1 D.p.r. 29.04.1976, n. 431
(c.d. Regolamento Penitenziario) che concepisce il trattamento rieduca-
tivo come «diretto a promuovere un processo di modificazione degli atteggia-
menti che sono di ostacolo ad una costruttiva partecipazione sociale».
Ne deriva che i testi normativi testé citati tendono a finalizzare la
rieducazione all’obiettivo del “reinserimento sociale” del reo, evidenzian-
do così una tendenziale identificazione tra rieducazione e “recupero so-
ciale” che sembra presupporre il convincimento che la delinquenza sia
la risultante di una condizione di sottosviluppo ed emarginazione socia-
le che fa della rieducazione un sinonimo di “socializzazione sostitutiva”28.
755
sione in chiave demagogica dell’ideologia risocializzante, sia le ondate distruttive della ri-
socializzazione in quanto legata agli schemi dello Stato assistenziale».
28 D’altra parte, è proprio in quest’ottica che trova giustificazione l’ormai noto col-
legamento tra l’idea rieducativa ed il principio di eguaglianza materiale di cui all’art. 3,
co. 2, Cost., nella misura in cui contribuisce a far superare gli “ostacoli” che si frappongo-
no all’integrazione sociale dei soggetti condannati, affinché lo stesso trattamento puniti-
vo rientri nel novero degli strumenti finalizzati a rimuovere le difficoltà oggettive che im-
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Orbene, l’obiettivo della rieducazione, intesa come acquisizione da
parte del condannato della capacità di assumere le norme penali a gui-
da della condotta, permane identico a prescindere dalle caratteristiche
personali del destinatario della sanzione.
Sotto certi aspetti, il problema del contenuto della rieducazione vi-
sto sotto il profilo della legittimità o compatibilità costituzionale, finisce
tuttavia con l’intrecciarsi con il distinto problema dell’efficacia, ossia del-
le condizioni fattuali cui è subordinato il successo dell’opera rieducati-
va29, da cui deriva un’emersione di proposte per lo più dirette non già a
rilegittimare il concetto di “rieducazione alla moralità”, quanto, piutto-
sto, ad arricchire la prospettiva rieducativa orientandola verso modelli
di carattere più sociologico che giuridico30.
In definitiva, sulla base dei principi su esposti, il legislatore italia-
no si è sforzato di riformare l’esecuzione penale, con la valorizzazione
della duplice dimensione del principio rieducativo, da un lato, potenzian-
do la prospettiva della “non desocializzazione” e, dall’altro, promuoven-
do la c.d. socializzazione “positiva”. Nonché, sullo specifico terreno del-
le trattamento, i relativi elementi portanti vengono individuati nei tra-
dizionali strumenti dell’istruzione, del lavoro, della religione e delle at-
tività culturali.
4.3. Criticità della funzione rieducativa nell’applicazione della pena del-
l’ergastolo: dubbi di costituzionalità
Nell’accostarsi alla tematica della pena perpetua risulta ormai super-
fluo premettere che «i suoi titoli di legittimità, in una società che voglia dav-
vero essere costruita sull’uomo sono tutt’altro che solidi»31. La precarietà
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pediscono il pieno sviluppo della persona umana. Sul punto v. F. BRICOLA, Le misure alter-
native alla pena nel quadro di una nuova politica criminale, in AA.VV., Pene e misure alternati-
ve nell’attuale momento storico, Atti dell’XI Convegno E. De Nicola, Milano 1977, p. 408.
29 Si è osservato in A. ESER, Resozialisierung in der Krise?, in Festschrift für Karl Peters,
Tubingen, 1974, p. 511; A. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, La supuesta función resocializadora, in
Anuario de derecho penal y ciencias penales, 1979, pp. 664 ss; M. PAVARINI, La pena “utile”, la
sua crisi e il disincanto: verso una pena senza scopo, in Rass. Penit. e Crim., 1983, p. 21, che, a
voler circoscrivere la rieducazione al semplice rispetto della legalità formale, non solo se
ne impoverisce il contenuto, ma si rinuncia al tempo stesso a garantire una duratura sta-
bilità dell’effetto rieducativo. La stabilizzazione dell’attitudine a non ricadere nel delitto
non potrebbe non presupporre, dal punto di vista psicologico, una preliminare modifica
dell’atteggiamento interiore del condannato.
30 Cfr. A. ESER, op. cit., p. 516.
31 Così, M. ROMANO, Prevenzione generale e prospettive di riforma del codice penale ita-
liano, cit., p. 169.
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dei titoli giustificativi dell’ergastolo emerge a livello politico-criminale.
Ciò posto, da un lato, «la sua efficacia generalpreventiva è tutta da
dimostrare», se è vero che «le indagini empiriche non inducono in alcun
modo a ritenere che la minaccia di una pena così severa possa determi-
nare un decremento dei tassi di criminalità»; dall’altro, è difficile non con-
venire che «dietro l’ergastolo si cela un’idea ferocemente retributiva: l’idea
che chi ha soppresso una vita altrui (o un bene reputato di ugual valore)
debba rinunciare, scartata la pena di morte, quantomeno alla vita civile»32.
Invero, la prospettiva “abolizionistica”, oltre ad essere stata caldeg-
giata da una parte della dottrina più sensibile, era riuscita nei primi anni
settanta a far breccia persino a livello parlamentare33.
Senonché, non sono mancati momenti di forte criticità confluiti in
giudizi di legittimità costituzionale dell’ergastono proprio in riferimen-
to alla norma dell’art. 27, co. 3, Cost.
Il più noto e discusso profilo di possibile incostituzionalità della pena
perpetua si incentra proprio sulla verifica della sua compatibilità con il
principio rieducativo. In altri termini, se rieducazione significa, non già
pentimento interiore del colpevole, ma acquisizione della capacità di vi-
vere nell’ambiente sociale, non si comprende come siffatto obiettivo pos-
sa essere conseguito attraverso una pena che priva il condannato della
libertà per tutta la durata della vita34.
Il problema della inconciliabilità tra pena perpetua e recupero so-
ciale in riferimento all’art. 27, co. 3, Cost., si traduce tuttavia in concre-
ta eccezione di incostituzionalità soltanto nei primi anni settanta35, il cui
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32 In tal senso F. STELLA, Il problema della prevenzione, p. 30. Del medesimo avviso, G.
MARINUCCI, Politica criminale e riforma del diritto penale, in AA.VV., Problemi di diritto pena-
le, Milano, 1979, p. 91 e E. MUSCO, La riforma del sistema sanzionatorio, in G. MARINUCCI-E.
DOLCINI (a cura di), Diritto penale in trasformazione, Milano, 1985, p. 406.
33 v. G. MARINUCCI, op. cit.; G. FIANDACA, Intervento, in AA.VV., Pene e misure alterna-
tive nell’attuale momento storico, Atti del Convegno, Milano, 1977, pp. 486 ss. Ciononostan-
te, a determinare una decisa inversione di rotta ha notoriamente contribuito il clima di for-
te allarme sociale diffusosi nuovamente in Italia a partire dalla seconda metà degli anni ’70.
34 Di questo avviso era F. CARNELUTTI, La pena dell’ergastolo è costituzionale?, in Riv. Dir.
Proc., 1956, I, p. 2. Mentre, per un tentativo diretto a salvare la costituzionalità della pena
perpetua, mediante un’arbitraria riduzione del concetto di rieducazione a quello più tra-
dizionale di emenda morale, v. G. BETTIOL, Sulle massime pene: morte ed ergastolo, in Riv. It.
Dir. Pen., 1956, pp. 557 ss.; sulla stessa linea interpretativa si attestava Cass., Ss.Uu., 16.06.1956,
con nota di A. DALL’ORA, ibidem, p. 488.
35 Cfr. Corte di Assise di Verona, ord. 11.03.1972, in Giur Cost., 1972, p. 1808. Un’eccezio-
ne di incostituzionalità, sempre in riferimento all’art. 27, co. 3, era stata in precedenza solleva-
ta riguardo alla previsione dell’isolamento diurno dalla Corte di Assise di Milano, ord. 24.01.1964,
id., 1964, p. 389. Tuttavia, Corte Cost., 22.12.1964, n. 115, ibidem, p. 1179, dichiarava infondata
l’eccezione, ritenendo l’isolamento diurno misura non contraria al senso di umanità.
Vincenzo Maria Scarano
esito risulta negativo in quanto la Corte Costituzionale si è pronuncia-
ta per l’infondatezza della questione facendo leva sulla concezione “po-
lifunzionale” della pena affermando che «funzione (e fine) della pena non
è certo il solo riadattamento dei delinquenti, purtroppo non sempre  consegui-
bile […] non vi è dubbio che dissuasione, prevenzione, difesa sociale, stiano, non
meno della sperata emenda, alla radice della pena», aggiungendo, a sostegno
dell’infondatezza dell’eccezione di incostituzionalità dell’ergastolo che
l’«istituto della liberazione condizionale disciplinato dall’art. 176 cod. pen. – nel
testo modificato dall’art. 2 della legge 25 novembre 1962, n. 1634 – consente l’ef-
fettivo reinserimento anche dell’ergastolano del consorzio civile»36 mostrando
così l’esistenza di un rimedio per aggirare il vizio di costituzionalità.
Orbene, alla luce della sentenza testé riportata, che ancora oggi si
pone a fondamento di tutta l’elaborazione dottrinale e soprattutto giu-
risprudenziale sull’argomento, va riconosciuto che l’estensione legisla-
tiva del beneficio della liberazione condizionale anche agli stessi erga-
stolani ha davvero sortito l’effetto di ridimensionare di molto il contra-
sto tra massima pena e funzione rieducatrice; tanto più a seguito dell’av-
venuta “giurisdizionalizzazione” dell’istituto della liberazione con la L.
12.02.1975, n. 6, che rende quest’ultima “dovuta” in presenza del consta-
tato ravvedimento del potenziale beneficiario tale da ritenere «cessare,
in concreto, la perpetuità dell’ergastolo»37.
Inoltre, va sottolineato che, più recentemente, la Corte Costituzio-
nale ha ribadito che l’art. 27, co. 3 non espone di per sé a censura di in-
costituzionalità la previsione dell’ergastolo in quanto il tessuto norma-
tivo ha progressivamente finito per «togliere ogni significato al carattere di
perpetuità» che, all’epoca dell’emanazione del codice, connotava tale pena38.
Al legislatore esclusivamente spetta il compito di «valutare, nelle scelte di
politica criminale, se conservare o meno l’ergastolo»39.
Da ultimo, occorre evidenziare la sussistenza di un ulteriore profi-
lo di possibile incostituzionalità della pena perpetua, rimasto in ombra
dall’attenzione data al contrasto con la funzione rieducativa, ma che rap-
presenta un dato di altrettanta importante criticità: ci si riferisce alla na-
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36 Così, Corte Cost., 22.11.1974, n. 264, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1976, p. 262, con nota
di M. PAVARINI.
37 In tal senso, C.E. PALIERO, Pene fisse e Costituzione: argomenti vecchi e nuovi, in Riv.
It. Dir. Proc. Pen., 1981, p. 730.
38 Cfr. Corte Cost., n. 168/1994, in Giur. Cost., 1994, p. 1254.
39 Sul punto v. anche E. GALLO, Un primo passo per il superamento dell’ergastolo, in Giur.
Cost., 1994, p. 1267 e G. GEMMA, Pena dell’ergastolo per i minori: davvero incostituzionale?, in
Giur. Cost., 1994, p. 1271.
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tura di “pena fissa” dell’ergastolo, nella sua qualità di massima pena ri-
gidamente prevista nel nostro ordinamento dalle relative comminatorie
“autonome” o “circostanziate”.
Tale caratteristica di “fissità” potrebbe essere censurata a maggior
ragione oggi dopo che la stessa Corte Costituzionale si è pronunciata a
favore della tesi che assume costituzionalmente imposta una commisu-
razione “individualizzata” della pena, salvo che ci si trovi di fronte ad
un illecito, per sua stessa conformazione, “non graduabile”, afferman-
do nello specifico che le pene fisse «in linea di principio […] non appaiono
in armonia con il “volto costituzionale” del sistema penale» e ritenendo così
legittima la previsione di una sanzione «ragionevolmente proporzionata al-
l’intera gamma di comportamenti riconducibili allo specifico tipo di reato»40.
In definitiva, tutto sta nel verificare se le attuali previsioni norma-
tive dell’ergastolo si rivelino, ancorché prive di elasticità, proporziona-
te o congrue rispetto all’intera gamma dei fatti tipizzati. Del resto, in un’ot-
tica assai simile si è già collocata quella dottrina che ha avuto il merito
di impostare il problema della costituzionalità dell’ergastolo anche con
riferimento al carattere della sua fissità astratta laddove afferma che la
comminatoria rigida della massima pena sarebbe legittima soltanto in pre-
senza di «casi che, oltre ad essere gravi oggettivamente, corrispondano
ad un tipo e ad una costante criminologica univoca»41.
5. Considerazioni conclusive
Alla luce di quanto sopra esposto è ormai evidente come l’efficacia e
soprattutto la portata della pena perpetua sia molto più mitigata grazie al-
l’introduzione di strumenti punitivi alternativi che permettono al condan-
nato all’ergastolo di potersi comunque reinserire nel sostrato sociale.
Ciò, tuttavia, ha comportato un affievolimento non solo dell’effica-
cia retributiva dell’ergastolo, il quale, ormai acquisisce una funzione ed
un’efficacia anche rieducativa, vista la sussistenza e la convivenza del-
le pene alternative, ma anche dell’efficacia generalpreventiva atteso che
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40 Così, Corte Cost., 02-14.04.1980, n. 50, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1981, p. 725. Sul pun-
to v. anche Corte Cost., 15.05.1963, n. 67, in Giur. Cost., 1963, p. 575.
41 Cfr. F. BRICOLA, Pene pecuniarie, pene fisse e finalità rieducativa, in AA.VV., Sul pro-
blema della rieducazione del condannato, Atti del II Convegno di diritto penale, 1964, pp. 202
ss.; dello stesso avviso, E. DOLCINI, Note sui profili costituzionali della commisurazione della pena,
in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1972, p. 354 e C.E. PALIERO, Pene fisse e Costituzione: argomenti vec-
chi e nuovi, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1981, pp. 729 ss.
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gli studi di carattere empirico dimostrano che nonostante la minaccia di
una pena a vita il tasso di criminalità non si sia ridotto42.
Tuttavia, nonostante tale indebolimento, l’ergastolo mantiene comun-
que una funzione di convalida normativa (c.d. prevenzione persuasiva)
che permette di conservare, sul piano nominalistico, «un notevole impat-
to psicologico come deterrente sulla collettività»43.
Orbene, non v’è dubbio che la pronuncia della Corte Europea dei Di-
ritti dell’Uomo ha effettivamente riaperto il dibattito sull’utilità dell’ergasto-
lo nell’ambito di una politica criminale attenta alla tutela dei diritti umani.
Pertanto, ci si trova nuovamente di fronte al contrasto tra una dot-
trina che si dichiara favorevole all’abolizione dell’ergastolo sulla base del-
l’assunto che con tale pena si contraddicono «radicalmente i principi li-
beral-democratici del nostro ordinamento»44 e per l’effetto anche i dirit-
ti dell’uomo ad un trattamento punitivo umano e non degradante, ed una
dottrina che, invece, si dichiara favorevole al mantenimento dell’ergasto-
lo in un’ottica di esigenza preventiva ed evitare così un eccessivo inde-
bolimento del sistema sanzionatorio45.
Ciò posto, traendo anche spunto dalle indicazioni pervenute dalla
sentenza in esame, si ritiene opportuno supportare una terza posizione
la quale invoca una rigorosa selezione dei delitti da sottoporre alla mas-
sima pena46 a cui andrebbe sommata altresì una revisione del sistema pu-
nitivo finalizzata ad un’anticipazione del termine di concessione della li-
bertà condizionata47 connesso, però, alla sussistenza, in capo al condan-
nato, del raggiungimento di particolari e specifici requisiti che determi-
no la raggiunta attitudine al reinserimento sociale.
In altri termini, la pena perpetua «dovrebbe essere riservata ai “rea-
ti enormi” che evocano di per sé la rottura di un patto sociale primordia-
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42 Sul punto v. F. STELLA, Il problema della prevenzione della criminalità, in M. ROMANO-
F. STELLA (a cura di), Teoria e prassi della prevenzione generale dei reati, 1980, p. 30.
43 Così, E. GALLO, Significato della pena dell’ergastolo. Aspetti costituzionali, in Dei delit-
ti e delle Pene, 1992, p. 65.
44 Così, L. FERRAJOLI, Ergastolo e diritti fondamentali, ibidem¸ p. 79; dell’ stesso avviso
anche G. MARINUCCI, L’abbandono del codice Rocco: tra rassegnazione e utopia, in La Questione
Criminale, 1981, p. 487; F. STELLA, op. cit., p. 29.
45 Cfr. F. MANTOVANI, Diritto Penale. Parte generale, 2009, p. 754. Su una posizione più
cauta, ma comunque favorevole al mantenimento dell’ergastolo si colloca G. VASSALLI, La
pena in Italia, oggi, in Studi Nuvolone, I, p. 619.
46 v. T. PADOVANI, Diritto penale, Milano, 2012, p. 449; D. PULITANÒ, Ergastolo e pena di
morte. Le massime pene tra referendum e riforma, in Democrazia e Diritto, 1981, p. 155.
47 Di tale avviso, E. GALLO, op. cit., p. 77; M. ROMANO, Articolo 22, in M. ROMANO (a
cura di), Commentario sistematico del codice penale (artt. 1-84), 2004, p. 213.
Ergastolo e diritti umani nella giurisprudenza della Corte Europea per i Diritti Umani
le»48 da individuare sulla base di una «cernita scrupolosissima dei delit-
ti meritevoli della pena a vita»49.
Inoltre, anche alla luce della sentenza in esame, non v’è dubbio circa
la presenza di chiaro sostegno in diritto europeo e internazionale, al prin-
cipio secondo cui a tutti i prigionieri, compresi quelli condannati all’erga-
stolo, debba essere offerta la possibilità di riabilitazione e la prospettiva di
una scarcerazione anticipata. Pertanto, con particolare riferimento all’ordi-
namento italiano, è possibile sostenere la sussistenza di una adeguata com-
patibilità tra il sistema punitivo così come definito a partire dal 1975 e la di-
sciplina di cui all’art. 3 CEDU, poiché la regolamentazione del percorso ria-
bilitativo e soprattutto l’introduzione dello strumento della libertà condi-
zionata tesa proprio a dare esito positivo a detto percorso, affievoliscono
la portata retributiva dell’ergastolo, addirittura riqualificando tale tipolo-
gia punitiva come lo strumento migliore per ottenere davvero una riedu-
cazione del detenuto, il quale conscio della pena a vita, ma anche della pos-
sibilità di emenda, ha davvero tutto il tempo per iniziare e concludere un
percorso riabilitativo ed essere così idonei al reinserimento nella società.
Orbene, quandanche il sistema punitivo italiano risulti, anche a pa-
rere della Corte nella più volte citata sentenza del 9 luglio 2013 che ol-
tretutto assume il nostro ordinamento a parametro di valutazione con il
caso di specie, compatibile con l’art. 3 CEDU, sorge un evidente dubbio
di compatibilità – mettendo altresì in risalto le contraddizioni e l’ecces-
siva frammentarietà del nostro sistema penale – laddove il reo non ven-
ga condannato all’ergastolo, bensì a più ergastoli ovvero al c.d. carcere
duro ex art. 41bis dell’Ordinamento Penitenziario50.
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48 Così, T. PADOVANI, op. ult. cit.
49 Così, D. PULITANÒ, op. ult. cit.
50 L’articolo 41bis (Situazioni di emergenza) della Legge 26 luglio 1975, n. 354 “Norme
sull’ordinamento penitenziario e sull’esecuzione delle misure privative e limitative della li-
bertà”, comunemente chiamato “Regime di carcere duro”, prevede la possibilità per il Mini-
stro della Giustizia di sospendere l’applicazione delle normali regole di trattamento dei de-
tenuti previste dalla stessa legge in casi eccezionali di rivolta o di altre gravi situazioni di emer-
genza per alcuni detenuti (anche in attesa di giudizio) incarcerati per reati di criminalità or-
ganizzata, terrorismo, eversione ed altri tipi di reato. Il regime si applica a singoli detenuti ed
è volto ad ostacolare le comunicazioni degli stessi con le organizzazioni criminali operanti al-
l’esterno, i contatti tra appartenenti alla stessa organizzazione criminale all’interno del carce-
re ed i contrasti tra gli appartenenti a diverse organizzazioni criminali, così da evitare il ve-
rificarsi di delitti e garantire la sicurezza e l’ordine pubblico anche fuori dalle carceri. La leg-
ge specifica le misure applicabili, tra cui le principali sono il rafforzamento delle misure di si-
curezza con riguardo alla necessità di prevenire contatti con l’organizzazione criminale di ap-
partenenza, restrizioni nel numero e nella modalità di svolgimento dei colloqui, la limitazio-
ne della permanenza all’aperto (c.d. ora d’aria) e la censura della corrispondenza.
Vincenzo Maria Scarano
Mantenendo fede a quanto statuito dalla Corte nella sentenza di cui
trattasi, le ipotesi testé citate rientrerebbero tra i casi di c.d. irreducible sen-
tence e come tali incompatibili sia con l’art. 27, co. 3 Cost. sia con l’art. 3
CEDU. Eppure ancora oggi non hanno subito alcun vaglio né di costi-
tuzionalità né di compatibilità e continuano ad operare nel sistema pu-
nitivo italiano.
Perciò, viene subito da domandarsi se tali strumenti sanzionatori
possano ancora permanere nell’ordinamento nonostante gli evidenti pro-
fili di dubbia legittimità oppure è opportuno che il Legislatore nazio-
nale, forte anche della recentissima giurisprudenza della Corte Euro-
pea dei Diritti dell’Uomo, apporti delle modifiche e temperi, in manie-
ra logica e sistematica, tali pene dal connotato esclusivamente retribu-
tivo ed afflittivo.
Ebbene, la criticità creata da tali strumenti punitivi può essere age-
volmente risolta senza l’intervento riformatore del Legislatore, poiché,
da un lato, la condanna a più ergastoli sarebbe comunque assoggettabi-
le anch’essa al regime di liberazione condizionata (forse a seguito di un
percorso rieducativo più lungo e più specifico), superando così l’ostaco-
lo della natura formalmente “irriducibile” di tale particolare sanzione pe-
nale; dall’altro lato, il c.d. carcere duro troverebbe una propria legittima-
zione sia nella giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uo-
mo laddove, come anche ribadito nella sentenza in esame, afferma che
gli Stati contraenti rimangono liberi di imporre pene detentive perpetue
in presenza di gravi e speciali crimini, sia nel giudizio di bilanciamento
costituzionale tra il principio dell’umanità del trattamento punitivo ed
il principio della sicurezza pubblica e privata dei cittadini. Ed invero, poi-
ché il carcere duro viene prescritto solo nei confronti di soggetti che han-
no perpetrato reati di eversione, terrorismo, criminalità organizzata o gra-
vi reati contro la persona (omicidio seriale; strage, ecc.), non v’è dubbio
che il Legislatore, nel bilanciare i valori costituzionali, in tali casi abbia
privilegiato la sicurezza della collettività rispetto alla “umanità” del trat-
tamento punitivo riservato al singolo.
Ciò non toglie che il sistema sanzionatorio italiano necessiti comun-
que di una ristrutturazione e riforma organica e sistematica in senso li-
berale e democratico più affine alle attuali e più evolute esigenze poli-
tico-criminali così come emerse proprio dalla sentenza in esame, atteso
che ancora oggi l’ordinamento penale italiano, nonostante i vari aggiu-
stamenti nel tempo e la costituzionalizzazione della funzione rieducati-
va della pena, si fonda ancora su un corpo normativo ispirato ai valori
dello Stato etico e della funzione retributiva e generalpreventiva della san-
zione penale.
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Il lavoratore studente
SOMMARIO: 1. Rilevanza della formazione professionale. - 2. Lavoratore studente. - 2.1.1.
Corsi regolari di studio. - 2.1.2.Titoli di studio legali. - 2.2. Diritto a turni agevolati. -
3. I permessi giornalieri retribuiti.  
1. Rilevanza della formazione professionale
L’evoluzione del mercato del lavoro ha determinato, per il sistema
produttivo, l’esigenza di una valorizzazione e di un potenziamento cre-
scente delle competenze professionali dei lavoratori. Essi cioè devono es-
sere costantemente aggiornati per consentirne una continua riqualifica-
zione sia in termini di crescita personale e di occupabilità, sia sotto il pro-
filo della spinta innovativa e della maggiore competitività generate dal-
la c.d. formazione permanente (lifelong learning)1 della forza lavoro.
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1 La nozione di lifelong learning si sostituisce nei documenti internazionali a quella di
istruzione contenuta  nell’art. 26 della Dichiarazione Universale dei Diritti dell’Uomo( 10 di-
cembre 1948): “1. Ogni individuo ha diritto all’istruzione. L’istruzione deve essere gratuita
almeno per quanto riguarda le classi elementari e fondamentali. L’istruzione elementare deve
essere obbligatoria. L’istruzione tecnica e professionale deve essere messa alla portata di tut-
ti e l’istruzione superiore deve essere egualmente accessibile a tutti sulla base del merito. 2.
L’istruzione deve essere indirizzata al pieno sviluppo della personalità umana ed al raffor-
zamento del rispetto dei diritti umani e delle libertà fondamentali. Essa deve promuovere
la comprensione, la tolleranza, l’amicizia fra tutte le Nazioni, i gruppi razziali e religiosi, e
deve favorire l’opera delle Nazioni Unite per il mantenimento della pace. 3. I genitori han-
no diritto di priorità nella scelta del genere di istruzione da impartire ai loro figli”.
In ambito europeo, il lifelong learning viene definito dalla Commissione Europea (Me-
morandum sull’istruzione e la formazione permanente, SEC (2000), 30 ottobre 2000, 5) una “qual-
siasi attività di apprendimento avviata in qualsiasi momento della vita, volta a migliorare le
conoscenze, le capacità e le competenze in una prospettiva personale, civica, sociale e/o oc-
cupazionale”, lasciando aperta ogni possibilità al riconoscimento “di attività di apprendimen-
to formale, non formale e informale”. In dottrina si v. M. MISCIONE, L’uomo e il lavoro, in Lav.
giur., 2005, 505, il quale definisce il lifelong learning come “nuovo mito” che coinvolge “sì i gio-
vani, ma anche gli adulti e via via tutti, fino a chi è uscito o sta per uscire dal mercato del la-
voro [...] perché vi sia più tempo libero dal lavoro per l’apprendimento”. Ancora, sul tema,
cfr. A. BULGARELLI, Verso una strategia di lifelong learning: stato dell’arte e evoluzione delle po-
litiche di formazione continua in Italia, in MALANDRINI, RUSSO (a cura di), Lo sviluppo del “ca-
pitale umano” tra innovazione organizzativa e tecniche di fidelizzazione, Milano, 2006, 146-157.
Alfonso Tagliamonte
Il legislatore ha da sempre sottolineato l’importanza e lo stretto le-
game tra istruzione, formazione e lavoro2 ed ha profondamente distin-
to la formazione collegata ad un contratto di lavoro come l’apprendista-
to (con causa mista di tipo subordinato a tempo indeterminato, e, quin-
di, ad un inserimento stabile nel mercato del lavoro)3, da quella pretta-
mente formativa, non direttamente riconducibile ad un rapporto di la-
voro come i tirocini.
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2 Sulla formazione professionale, in generale, si v. M. N. BETTINI, Ruolo e svilup-
po della formazione professionale nella realtà italiana e nella politica comunitaria, in Lav. Dir.,
1995, 287; E. CODINI, In tema di rapporto pubblico-privato nel settore della formazione pro-
fessionale, in Regioni, 1988, 1452; G. M. COLOMBO, Formazione professionale e fisco, Mi-
lano, 1994; R. DEL PUNTA, I contratti di formazione e lavoro, in Riv. it. dir. lav., 1995,I,219
ss.; D. INZERRA, Orientamenti della Corte di Giustizia delle Comunità europee in materia di
formazione professionale, in Affari sociali internaz., 1989, 2, 131 ss.; R. FOGLIA, Formazio-
ne e occupazione nella più recente giurisprudenza costituzionale, in Dir. Lav., 1990, I, 415 ss.;
G. LOY, Formazione e rapporto di lavoro, Milano, 1988; M. NAPOLI, Mercato del lavoro e
autonomia regionale in Italia, in Riv. it. dir. lav., 1985,I, 341 ss.; R. PESSI, Formazione pro-
fessionale e politica del lavoro, in Riv. it. dir. lav., 1984,I, 803; M. ROCCELLA, G. CIVALE,
D. IZZI, Diritto comunitario del lavoro, Torino, 1995, 289 ss.; G. ROSSI, La legge quadro sul-
la formazione professionale, in Regioni, 1981, 71 ss.; V. SABA, La formazione professionale e
gli anni ‘80 secondo la CEE, in Affari sociali internaz., 1983, n. 2, 259 ss.; M. R. SAULLE,
Normativa e giurisprudenza comunitarie di formazione professionale e di azioni positive, ivi.,
1991, n. 1, 83 ss.; R. SANTUCCI, Centri convenzionati con la regione e rapporto di lavoro, in
Riv. trim. dir. proc. civ., 1984, I, 287 ss.; VARISI, L’alternanza studio-lavoro nella contratta-
zione collettiva e nella legislazione, in Riv. giur. lav., 1981, I, 205 ss.. In tema di raccordo tra
mercato del lavoro e formazione professionale, v. A. BULGARELLI, A. RANIERI, L’ef-
ficacia della formazione nelle politiche attive del mercato del lavoro: una verifica empirica su base
regionale, in Enc. Giur. lav., 1994, n. 2, 47 ss.
3 Sul contratto di apprendistato, cfr. M. N. BETTINI, Questioni in tema di apprendista-
to, in Lav. prev. oggi, 2011, 111; F. CARINCI, E tu lavorerai come apprendista (L’apprendistato
da contratto speciale a contratto “quasi unico”), in Quad. di Arg. dir. lav., 2012, n. 11; S. CIUC-
CIOVINO, Apprendimento e tutela del lavoro, Torino, 2013, 110 ss.; M. D’ONGHIA, Il testo uni-
co sull’apprendistato, in Riv. giur. lav.,  2012, I, 236; G. MACCARONE, Il contratto di appren-
distato nel testo unico, in Mass. giur. lav., 2011, 921; E. MASSI, Nuove prospettive per l’appren-
distato, in Dir. prat. lav., 2011, n. 41, III; A. MURATORIO, Il contratto di apprendistato nella ri-
composizione di disciplina del Testo Unico, in Lav. giur., 2011, 1201; R. QUINTAVALLE, R. SCHIA-
VONE, Apprendistato: dal Testo unico alla riforma Fornero, in Guida lav., Il punto, 2012, n. 7-
8; P. RAUSEI, Apprendistato: istruzioni per contrattare, in Dir. prat. lav., 2012, 73; ID, I quattro
nuovi apprendistati: struttura e caratteristiche, ivi, 2011,  2529; ID, Illeciti del datore di lavoro sul
contratto e sul rapporto, ivi, 2011,  2665; ID, Violazione dell’obbligo formativo: sanzioni, ivi, 2011,
2597; C. ROMEO, L’apprendistato di alta formazione e di ricerca, in Mass. giur. lav., 2012  242;
M. RUSCIANO, F. CARINCI, M. DELFINO, Speciale Apprendistato, in Dir. prat. lav., 2012,
n.  23, ins.; P. SALAZAR, Ruolo del contratto di apprendistato dopo la riforma, in Dir. prat. lav.,
2012, 2505 ;  M. TIRABOSCHI (a cura di), Il Testo unico dell’apprendistato e le nuove regole sui
tirocini, Milano, 2011; A. VALLEBONA, La riforma del lavoro 2012, Torino, 2012, 26; C. VAL-
SIGLIO ( a cura di ), Nuovo apprendistato, in Dossier Lavoro, n. 12, 2011.
Il lavoratore studente
Il riferimento alla formazione ed all’elevazione professionale4 con-
tenuta nell’art. 35 Cost. costituisce il presupposto per l’effettività del di-
ritto al lavoro5, in modo tale che “ogni cittadino possa adempiere al do-
vere di svolgere, secondo le proprie possibilità e la propria scelta, un‘at-
tività” lavorativa”6. Di qui le politiche pubbliche per l’occupazione, con
interventi rivolti alla formazione iniziale o tesi all’inserimento/reinseri-
mento7 nel mercato del lavoro8. 
Vi è, cioè, un rapporto bidirezionale tra la “formazione/eleva-
zione individuale9” e “la crescita della Repubblica” ex art. 4, co. 2
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4 Sul tema si v. G. BERTAGNA, Apprendistato e formazione in impresa, in Dir. rel. ind.,
2011, 04, 1027, il quale sostiene che sia la formazione che l’occupazione non possono es-
sere pensate e praticate se non nella prospettiva disegnata dall’art. 3, co. 2, della stessa Co-
stituzione, che impone alla Repubblica la “rimozione degli ostacoli [...] che impediscono
il pieno sviluppo della persona umana”.
5 La partecipazione attiva dell’uomo nel proprio sviluppo è il tramite verso il pro-
gresso materiale e spirituale della società , così M. MISCIONE, op loc. cit.
6 D. GAROFALO, Formazione e lavoro tra diritto e contratto. L’occupabilità, Bari, 2004, 87.
7 La L. 29 aprile 1949 n. 264 rappresenta il primo intervento strutturale in materia,
dedicato in particolare all’addestramento professionale, quale “naturale prolungamento
dell’istruzione scolastica, […] il profilo lavoro, insomma, non sembra altro che un’ulterio-
re materia scolastica insegnata dopo la fine della scuola”, così M. N. BETTINI, Ruolo e svi-
luppo della formazione professionale nella realtà italiana e nella politica comunitaria, cit., 242. Se
gli artt. 45, 53, 55 si occupano in primo luogo dei corsi di professionalizzazione, con for-
mazione principalmente in aula, differente è la logica dell’istituzione di cantieri-scuola, os-
sia l’assegnazione ad un lavoro di pubblica utilità dei disoccupati beneficiari della relati-
va indennità sociale. Trattandosi di una sorta di lavoro socialmente utile ante litteram la mi-
sura andrebbe ricompresa più propriamente negli interventi di assistenza attiva ai lavo-
ratori disoccupati che in quelli formativi.
8 Così G. F. MANCINI, Commento sub art. 4 Cost., in G. BRANCA (a cura di), Com-
mentario della Costituzione, Bologna, 1975, 221-222. Si v. anche M. N. BETTINI, Ruolo e svi-
luppo della formazione professionale nella realtà italiana e nella politica comunitaria, cit., 287; D.
GAROFALO, op. cit., 75-76 e 309; S. GIUBBONI, Il primo dei diritti sociali. Riflessioni sul di-
ritto al lavoro tra Costituzione italiana e ordinamento europeo, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’An-
tona” .INT, 2006, 13-14; L. MORATTI, Prefazione, in P. REGGIANI,GELMINI, M. TIRABO-
SCHI, Scuola, Università e Mercato del lavoro dopo la Riforma Biagi. Politiche per la transizione
dai percorsi educativi e formativi al mercato del lavoro, Milano, 2006, 2. 
9 M. NAPOLI, Il 2° comma dell’art. 35, in T. TREU, M. NAPOLI, M. OFFEDDU, M.
PERSIANI, G. GIUGNI, U. ROMAGNOLI, Rapporti economici. Art. 35-40, in G. BRANCA
(a cura di), Comm. della Cost., Bologna, 1979, 26, secondo il quale può parlarsi, a ragione,
di una “ambivalenza” della formazione professionale, per il fatto di “appartenere al mon-
do dell’istruzione da un lato e l’essere funzionalizzata allo svolgimento dell’attività lavo-
rativa dall’altro”. La formazione può, altresì, come affrancamento della persona dalle lo-
giche economiche, se si pone l’accento sull’elevazione più personale che di competenze pro-
fessionali (si pensi al diritto allo studio o ai congedi formativi ex art. 5, L. 8 marzo 2000, n.
53). Sul diritto al lavoro come diritto di libertà cfr. M. D’ANTONA, Il diritto al lavoro nella
Costituzione e nell’ordinamento comunitario, in B. CARUSO, S. SCIARRA (a cura di), Opere
Alfonso Tagliamonte
Cost.10. In questo senso l’art. 35, co. 2 Cost., che si pone a completamen-
to del principio sancito dall’art. 4 Cost.11, secondo cui lo Stato deve pro-
muovere le condizioni perché l’accesso alla formazione ed al lavoro sia
effettivo12, contribuendo alla crescita del “cittadino” attraverso politiche
formative13.
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di Massimo D’Antona, Vol. I. Scritti sul metodo e sulla evoluzione del diritto del lavoro. Scritti sul
diritto del lavoro comparato e comunitario, Milano, 2000, 268 269, il quale sostiene che tale rap-
porto non si esaurisce nelle politiche dell’occupazione, ma il cui raggiungimento dipen-
de anche dagli interventi sui mezzi capaci di aumentare le chanches di inserimento/rein-
serimento.
10 Sul rapporto tra formazione dell’individuo e crescita della Repubblica nella Co-
stituzione, cfr. A. M. ALAIMO, Il diritto al lavoro fra Costituzione nazionale e Carte europee dei
diritti: un diritto“aperto” e “multilivello”, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”.INT, 2008,
12; B. CARUSO, Occupabilità, formazione e ‘‘capability’’ nei modelli giuridici di regolazione dei
mercati del lavoro,in Formazione e mercato del lavoro in Italia e in Europa. Atti del XV Congres-
so nazionale di Diritto del Lavoro, S. Margherita di Pula (Cagliari), 1-3 giugno 2006, Milano, 2007,
147; A. LOFFREDO, Il ruolo dell’elemento formativo nel contratto di lavoro, in R. REALFON-
ZO, L. ZOPPOLI (a cura di), Formazione e lavoro: l’efficacia dei nuovi strumenti giuridici e isti-
tuzionali, Milano, 2003, 131.
11 Sul dualismo fra formazione professionale e istruzione scolastica che è parso in-
dividuabile già nell’assetto costituzionale e che, per lungo tempo, si è manifestato nella le-
gislazione e nella prassi, si v. G. LOY, voce Formazione professionale, in Dig. disc. priv., Sez.
comm., vol. VI, Torino, 1991, 261 e ss.
12 Si v. M. NAPOLI, Commento alla l. 21 dicembre 1978, n. 845, in Nuove Leggi Civ. Comm.,
1979, 908. Quanto alla valenza del precetto costituzionale, dalla dottrina appena citata, se
ne è sottolineata l’appartenenza al sistema dei servizi di pubblica utilità, vedendo quindi
destinataria la Repubblica, intesa come insieme di pubblici poteri, dell’obbligo di render-
lo effettivo, senza alcun effetto nei rapporti dei singoli, in particolare sul contratto di la-
voro. Al contrario, applicando il principio di sussidiarietà il riferimento alla Repubblica si-
gnificherebbe ricomprendervi l’intera comunità nazionale, composta di soggetti pubblici,
centrali e locali, e di soggetti privati, imprese ed altri centri di interesse, così P. OLIVEL-
LI, Il collocamento tra pubblico e privato, Milano, 2003, 14.
13 In seguito alla riforma del Titolo V della Costituzione (L. Cost. 18 ottobre 2001 n.
3, in G.U. n. 248 del 24 ottobre 2001), la norma ha articolato maggiormente le competen-
ze istituzionali tra Stato e Regioni anche in materia di lavoro (artt. 117 e 118 Cost.): per quan-
to riguarda la formazione e l’istruzione, restano di potestà legislativa esclusiva dello Sta-
to la determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e so-
ciali, che devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale e le norme generali sull’istru-
zione. Costituiscono invece materie di legislazione regionale concorrente, la tutela e la si-
curezza del lavoro; l’istruzione, fatta salva l’autonomia delle istituzioni scolastiche e con
esclusione dell’istruzione e formazione professionale [L’art. 1, L. 15 marzo 1997 n. 59, ri-
serva allo Stato «l’istruzione universitaria, gli ordinamenti scolastici, i programmi scola-
stici, l’organizzazione generale dell’istruzione scolastica e lo stato giuridico del persona-
le»; l’art. 117, co. 2 lett. m) Cost. ne precisa a sua volta i confini: il diritto all’accesso all’istru-
zione; la definizione degli ordinamenti scolastici; la definizione degli obiettivi formativi
e degli standard minimi essenziali; i diritti delle famiglie e i diritti/doveri degli studenti;
la valutazione del sistema di istruzione; l’ulteriore regolamentazione relativa all’autono-
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La formazione rappresenta, dunque, l’interesse fondamentale
della collettività14, divenendo parte integrante dell’obiettivo di cre-
scita personale nella società della conoscenza15, ed al tempo stesso
chiave per l’integrazione sociale16, perno delle politiche occupazio-
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mia scolastica, nella direzione di un suo ampliamento; il reclutamento degli insegnanti; la
libertà d’insegnamento]; la ricerca scientifica e tecnologica. Infine, di esclusiva potestà re-
gionale sono l’istruzione e la formazione professionale (Cfr. art. 140, del D.Lgs 31 marzo
1998, n. 112); le politiche attive del lavoro; l’assistenza scolastica ed i servizi sociali. La sen-
tenza della Corte costituzionale, del 13 gennaio 2005, n. 50, attribuisce la disciplina dei ti-
rocini alla competenza esclusiva delle regioni, potendo la disciplina statale esercitare solo
una funzione sussidiaria - residuale qualora manchino norme regionali [Corte Cost. 13 gen-
naio 2005, n. 50, in Riv. it. dir. Lav., 2005, II, 530; in Riv. Giur. Lav., 2005, II, 417, con nota di
A. GARILLI, La riforma del mercato del lavoro al vaglio della Corte costituzionale, 449. A com-
mento della sentenza v. anche: R. PESSI, Formazione e politiche attive dell’impiego nella giu-
risprudenza costituzionale, in Argomenti Dir. Lav., 2005, 338; E. M. BARBIERI, Il diritto del
lavoro fra competenze statali e competenze regionali secondo la Corte costituzionale, in Mass. Giur.
Lav., 2005, n. 4, 288; A. L. D’AGATA, C.d. riforma Biagi e federalismo: la Corte costituzionale si
pronuncia, in Riv. crit. dir. lav., 2005, n. 21, 78; G. SERVELLO, Riforma del lavoro e riparto di
competenze Stato - Regioni, in Dir. Prat. Lav., 2005, 744; V. FILÌ, La “riforma Biagi” corretta e
costituzionalizzata. Appunti dopo il decreto correttivo ed il vaglio costituzionale, in Lav. Giur., 2005,
407. Va tuttavia ricordato che, con una motivazione assai succinta, la Corte costituziona-
le con la sentenza n. 50/2005 si è limitata a dichiarare illegittimo l’articolo 60 del decreto
legislativo 10 settembre 2003, n. 276, in quanto la disciplina dei tirocini estivi di orienta-
mento ivi prevista attiene alla formazione professionale di competenza esclusiva delle re-
gioni: cfr., sul punto, P. BELLOCCHI, Commento all’art. 60, in M. PEDRAZZOLI (coord.),
Il mercato del lavoro. Commentario al d. lgs. 10 settembre 2003, n. 276, Bologna, 2004, 648 ss.;
E. BALLETTI, Commento all’art. 60, in E. GRAGNOLI, A. PERULLI (a cura di), La riforma
del mercato del lavoro ed i nuovi moduli contrattuali, Padova, 2004, 699 ss; G. CANAVESI, La
giurisprudenza costituzionale sulla potestà legislativa in materia di lavoro, con particolare riferi-
mento alla formazione professionale e alla previdenza sociale, in Dir. Mer. Lav., 2005, 479 ss. In
argomento, L. MENGONI, Fondata sul lavoro: la Repubblica tra diritti inviolabili e doveri in-
derogabili di solidarietà, in Jus, 1998, 45 e ss. La formazione rientrerebbe poi nella tutela del-
la dignità della persona, così C. LA MACCHIA, La pretesa al lavoro, Torino, 2000, 12-14.  Sul
dualismo fra formazione professionale e istruzione scolastica che è parso individuabile già
nell’assetto costituzionale e che, per lungo tempo, si è manifestato nella legislazione e nel-
la prassi, si v. G. LOY, voce Formazione professionale, in Dig. disc. priv., Sez. comm., vol. VI,
Torino, 1991, 261 e ss.
14 Sul punto si v. C. LA MACCHIA, op. cit., 7-9.
15 “Insieme all’istruzione di base, la Repubblica nel suo complesso è il principale de-
bitore di un diritto che la stessa Costituzione riconosce inanellato alla tutela del lavoro in
tutte le sue forme, ma ne sottolinea il carattere tendenziale, la visione in progressione del
continuo miglioramento del singolo e della società”, così M. RICCI, La formazione profes-
sionale tra devoluzione di funzioni normative alla province e tendenze regionali neocentralistiche:
(il caso della legge regionale Puglia n. 15/2002), in Lav. giur., 2003, 210.
16 Rispondente a quel bisogno di integrazione «soprattutto di chi dalla dinamica di
questo mercato [del lavoro] è ancora escluso» di cui parla G. GIUGNI, Il diritto del lavoro
e le trasformazioni dello Stato sociale, in M. NAPOLI (a cura di), Costituzione, lavoro, plurali-
smo sociale, Milano, 1998, 64.
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nali17 e strumento per la competitività nell’economia globalizzata18.
2. Lavoratore studente
In questo quadro19, si carica di nuovi significati l’art. 10 Stat. lav. (L.
20 maggio 1970, n. 300)20, secondo cui: “I lavoratori studenti, iscritti e fre-
quentanti corsi regolari di studio in scuole di istruzione primaria, secon-
daria e di qualificazione professionale, statali, pareggiate o legalmente
riconosciute o comunque abilitate al rilascio di titoli di studio legali, han-
no diritto a turni di lavoro che agevolino la frequenza ai corsi e la pre-
parazione agli esami e non sono obbligati a prestazioni di lavoro straor-
dinario o durante i riposi settimanali.
2. I lavoratori studenti, compresi quelli universitari, che devono soste-
nere prove di esame, hanno diritto a fruire di permessi giornalieri re-
tribuiti.
3. Il datore di lavoro potrà richiedere la produzione delle certificazioni
necessarie all’esercizio dei diritti di cui al primo e secondo comma”.
Come si vede, le disposizioni in esame si rivolgono sia agli studen-
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17 Si veda il Libro Bianco «Crescita, competitività ed occupazione – Le sfide e le vie
da percorrere per entrare nel XXI secolo», COM, 700 del 1993.
18 Cfr. V. FILÌ, L’avviamento al lavoro tra liberalizzazione e decentramento, in M. MISCIO-
NE (dirette da), Monografie di diritto del lavoro, Milano, 2002, 132.
19 Si v. Cass. 25 ottobre 1991 n. 11342, in Not. giur. lav., 1992, 220; in Mass. giur. lav.,
1992, 52; in Riv. It. Dir. Lav., 1992, II, 916. Tale sentenza evidenzia come la previsione del-
l’art. 10, co. 2, L. 20 maggio 1970 n. 300, relativa al diritto a permessi retribuiti per i lavo-
ratori studenti (compresi quelli universitari), si ricollega all’esigenza di accrescere la pro-
fessionalità del lavoratore o più in generale il suo patrimonio culturale, in armonia con i
principi di cui agli art. 34 e 41 Cost.; il beneficio riconosciuto dalla norma non può essere
quindi limitato ad un unico corso di studi, e si estende anche ai lavoratori studenti univer-
sitari che abbiano già conseguito altro diploma di laurea o titolo equipollente.
20 Sull’art. 10 dello statuto dei lavoratori si v. G. AMOROSO, sub. Art. 10 Stat. Lav.,
in  G. AMOROSO, V. DI CERBO, A. MARESCA (a cura di), Diritto del lavoro. Lo statuto dei
lavoratori e la disciplina dei licenziamenti, II, Milano, 2009, 376 ss.; V. M. CINELLI, I permessi
nelle vicende del rapporto di lavoro, Milano, 1984, 20 ss.; A. NICCOLAI, L. AMORIELLO, sub.
Art. 10 Stat. Lav., in R. DE LUCA TAMAJO, O. MAZZOTTA (a cura di), Commentario bre-
ve alle leggi sul lavoro, Padova, 2013, 750; U. ROMAGNOLI, Sub art. 10, in G. GHEZZI, G.
F. MANCINI, L. MONTUSCHI, U. ROMAGNOLI, Statuto dei diritti dei lavoratori, in A. SCIA-
LOJA e G. BRANCA (a cura di), Commentario del codice civile, 2° ed., Bologna-Roma, 1979,
193; M. RICCI, Lo statuto dei lavoratori, in G. GIUGNI (diretto da), Commentario, Milano, 1979,
126 ss.; G. PERA, in C. ASSANTI, G. PERA, Commento allo Statuto dei diritti dei lavoratori,
Padova, 1972, 125 ss.; T. RENZI, Il servizio militare e il servizio civile, in Diritto del lavoro. Com-
mentario diretto da F. CARINCI, II (**), Il rapporto di lavoro subordinato: costituzione e svol-
gimento, C. CESTER (a cura di), 2° ed., Torino, 2007, 1799 ss; B. VENEZIANI, Sub art. 10,
in U. PROSPERETTI (diretto da), Commentario dello Statuto dei lavoratori, Milano, 1975.
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ti della scuola (primo comma) che a quelli universitari (secondo comma). 
In passato sono sorti dubbi di legittimità costituzionale circa il di-
verso trattamento previsto fra le due tipologie di studenti (universitari21
e non), evocando un contrasto con l’art. 3 Cost., quanto meno sotto il pro-
filo della ragionevolezza della diversificazione di tutele. La censura di
legittimità costituzionale è stata promossa dalla Pretura di Trieste22, ma
la Consulta23 ha ritenuto inammissibile la questione in quanto irrilevan-
te ai fini del giudizio, evitando in tal modo una disanima nel merito. 
Secondo la dottrina24, invece, i dubbi di legittimità della norma ap-
paiono superabili “in considerazione dell’esistenza di un’oggettiva ne-
cessità per lo studente universitario di preparare gli esami e di frequen-
tare i relativi corsi oltre a quella di affrontare le prove scritte ed orali”25.
Una spiegazione della scelta legislativa può, infatti, “rinvenirsi nella mi-
nore rigidità dell’ordinamento didattico universitario rispetto alle altre
«scuole», sia con riferimento alla strutturazione dei corsi, sia relativamen-
te all’attenuato se non inesistente obbligo di frequenza”26. In realtà, la di-
sparità è stata fortemente ridimensionata dalla contrattazione collettiva27
che, in più casi, ha esteso l’applicazione delle disposizioni del primo com-
ma ai prestatori studenti universitari28. 
Per l’esercizio dei diritti previsti al primo comma dell’art. 10, il pre-
statore deve necessariamente soddisfare una serie di requisiti29: l’iscrizio-
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21 “Di certo l’obbligo di retribuire i permessi giornalieri per sostenere prove di esame
è la sola agevolazione prevista per i studenti universitari”, così Cass. 25 ottobre 1991, n. 11342,
cit. - che ha affermato il diritto ai permessi retribuiti anche per i lavoratori studenti univer-
sitari che abbiano già conseguito altro diploma di laurea o titolo equipollente.
22 Si v. Pret. Trieste 26 gennaio 1971, in Riv. giur. lav., 1971, II, 361. 
23 Cfr. Corte. cost. 13 febbraio 1974 n. 28, in Giust. Cost., 1974, 99, che ha ritenuto inam-
missibile per difetto di rilevanza la questione stessa.
24 Si v. M. MEUCCI, I permessi ai lavoratori per motivi di studio, in Lav. prev. oggi, 1981,1987;
G. PERA, in C. ASSANTI, G. PERA, Commento allo Statuto dei diritti dei lavoratori, Pa-
dova, 1972, 127.
25 A. NICCOLAI, L. AMORIELLO, op. cit., 751. Sul punto si v., anche, B. VENEZIA-
NI, op. cit., 294.
26 A. NICCOLAI, L. AMORIELLO, op. loc. cit. In senso conforme, E. TANZARELLA,
Diritto allo studio universitario e studenti lavoratori, in Rass. dir. civ., 1994,157 ss.; contra, v. M.
P. MONACO, I permessi ai lavoratori studenti nella legge e nella contrattazione, in Studium ju-
ris, 1997,402.
27 Si v., ad es., il CCNL del Credito 2012-2014, siglato il 19 gennaio 2012, che all’art.
55 (Lavoratori/lavoratrici studenti),  con diverse misure, amplia i diritti previsti dal pri-
mo comma dell’art. 10 Stat. lav. agli studenti universitari.
28 Sul punto A. NICCOLAI, L. AMORIELLO, op. loc. cit.
29 Sulla declinazione dei requisiti si v. A. NICCOLAI, L. AMORIELLO, op. cit., 750.
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ne e la frequenza; “corsi regolari di studio”; abilitazione della “scuola”
al rilascio di “titoli di studio legali”.
In particolare, relativamente all’iscrizione ed alla frequenza ai cor-
si di studio, il lavoratore è tenuto a produrre, su richiesta del datore di
lavoro, le “certificazioni necessarie all’esercizio dei diritti” previsti all’art.
10 (co. 3, art. 10 Stat. lav.). È, pertanto, legittima la clausola di un accor-
do aziendale che stabilisca la decadenza dal beneficio previsto dalla di-
sposizione in parola qualora il dipendente, su richiesta dell’azienda, si
rifiuti di presentare la documentazione che comprovi la partecipazione
al corso30.
2.1.1. Corsi regolari di studio
Sul requisito dei “corsi regolari di studio”, previsto sempre dal pri-
mo comma, in dottrina e giurisprudenza si è discusso sul significato che
il legislatore ha voluto attribuire al termine “regolari”. Secondo un’inter-
pretazione31, l’espressione utilizzata dal legislatore ha un valore discri-
minante e, pertanto, è rivolta ad escludere tutti i corsi c.d. sperimentali
o di recupero per la scuola media32. Di diverso avviso è altra dottrina33,
la quale, in linea con la giurisprudenza maggioritaria34, afferma che nel
ricercare il senso del termine usato dal legislatore non bisogna guarda-
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30 Così Pret. Pistoia 14 dicembre 1995, in Riv. crit. dir. lav., 96,716.
31 Cfr. M. CINELLI, op. cit., 52.
32 Pret. Torino 23 febbraio 1980, in Orient. giur. lav., 1980,719, secondo la quale l’espres-
sione “corsi regolari” (art. 10, legge n. 300/1970) intende non già conferire particolari ga-
ranzie per la realizzazione del diritto allo studio in relazione a qualsiasi corso di studio,
ma solo per i corsi “ordinari”, cioè per quelli istituiti per l’insegnamento ai giovani in età
scolare. I corsi per il recupero della scuola media, istituiti sulla base delle cc.dd. 150 ore,
qualificati “sperimentali” dello stesso Ministero, presentano rispetto ai corsi “ordinari”, ele-
menti di straordinarietà (durata di un solo anno, in luogo di tre; orario di 16 ore settima-
nali in luogo di 30) che non consentono loro la qualificazione di “regolari”. La stessa ori-
gine storica dei corsi sperimentali sta a dimostrare che essi rientrano tra i corsi di studio
rispetto ai quali è soltanto riconosciuto il diritto ad ore di permesso retribuite e non tra quei
corsi di studio “regolari” la cui frequenza dà diritto a turni agevolati.
33 G. AMOROSO, sub. Art. 10 Stat. Lav., in  G. AMOROSO, V. DI CERBO, A. MARE-
SCA (a cura di), Diritto del lavoro. Lo statuto dei lavoratori e la disciplina dei licenziamenti, II,
Milano, 2009, 376: “In particolare con riferimento al presupposto che fa insorgere la tute-
la del primo comma dell’art. 10 (diritto a turni agevolati ed esenzione dal lavoro straordi-
nario e festivo) occorre che si tratti di un corso di studio «regolare». Tale riferimento vale
a identificare il tipo di corso (che deve essere assolutamente equiparabile a quelli previsti
dal sistema pubblico di istruzione per i giovani in età scolare), ma non pone anche il ca-
rattere tassativo dell’elencazione contenuta nel primo comma”.
34 Così Pret. Torino 23 giugno1986, in Orient. giur. lav., 1987, 579.; Trib. Milano 15 di-
cembre 1984, in Lav. prev. oggi, 1986, 398.
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re al dato strutturale della disposizione, ma all’intento finalistico della
norma. Sicché, il carattere della “regolarità” deve essere attribuito a tut-
ti quei corsi che al termine del percorso formativo assegnano un qualsia-
si titolo legale di studio35. Seguendo tale interpretazione, il lavoratore ha
diritto ai permessi giornalieri retribuiti anche per partecipare agli esami
previsti per conseguire un diploma di studio post-secondario presso una
scuola diretta a fini speciali istituita presso l’università, come, ad esem-
pio, per l’ottenimento di un diploma di esperto in tutela ambientale36.
2.1.2.Titoli di studio legali
Quanto all’espressione “titoli di studio legali”, la norma ha inteso
ricomprendere non solo quelle attestazioni di fine corso previste dall’or-
dinamento scolastico, ma anche tutti quei titoli individuati dalla legge
che abilitano ad una professione o permettono la partecipazione a pub-
blici concorsi37. Il limite disegnato dal legislatore determina, quindi, l’im-
possibilità per il datore di sindacare attorno alla scelta della scuola ope-
rata dal lavoratore all’interno della varietà di “scuole” tipizzate38. Ciò non
toglie che la contrattazione collettiva possa escludere determinate scuo-
le per ragioni di opportunità legate ad interessi aziendali39.
Altrettanto controversa è stata la questione della tassatività o
meno dell’elenco delle “scuole” previste nel primo comma dell’art. 10.
Secondo un’interpretazione restrittiva40, l’elencazione dovrebbe ritener-
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35 Cass. 28 novembre 1995, n. 12265, in Lav. giur., 1996, 429, la quale ha statuito che
ai fini del riconoscimento del diritto del lavoratore studente a turni di lavoro che agevo-
lino la frequenza ai corsi di istruzione scolastica e la preparazione agli esami, ex art. 10, co.
1, L. 20 maggio 1970 n. 300, si deve definire come corso regolare di studio quello istituito
presso una delle scuole previste dalla stessa disposizione, che richieda una regolare frequen-
za per il conseguimento di titolo di studio con valore legale. 
36 Così Cass. 25 ottobre 2005 n. 20658, in Orient. giur. lav., 2005, 4, I, 775.
37 Cass. 25 ottobre 2005, n. 20658, cit., la quale dispone che nella categoria di titoli
riconosciuti vanno ricompresi quelli rilasciati dalle scuole dirette a fini speciali... “ istitui-
te ai sensi del d.P.R 10 marzo 1982 n. 162 le quali si “ ... concludono con il rilascio di un di-
ploma previo superamento di un esame di stato. “ (art. 5, d.P.R. n. 162 del 1982). In dottri-
na cfr. G. AMOROSO, sub. Art. 10 Stat. Lav., cit., 331, il quale sostiene che “ sono lavora-
tori studenti anche i dipendenti che frequentano una scuola abilitata al rilascio di titoli di
studio legali, intesi quali certificazioni di superamento del corso aventi determinati effet-
ti secondo le leggi dello Stato”. A. NICCOLAI, L. AMORIELLO, op. cit., 750.
38 M. RICCI, op.cit., 129; B. VENEZIANI, op. loc. cit.
39 Il citato CCNL del Credito 2012-2014, siglato il 19 gennaio 2012, all’art. 55 (Lavo-
ratori/lavoratrici studenti), esclude dal godimento di alcuni diritti coloro che frequenta-
no scuole d’arte.
40 Cfr. M. MEUCCI, op. cit.,1981; B. VENEZIANI, op. cit., 290, il quale sostiene che il
richiamo a determinati corsi di studio, fatto dal co. 1, dell’art. 10, ha determinato la cer-
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si esaustiva, in modo da garantire l’immediata applicabilità della dispo-
sizione. Tale interpretazione, però, porterebbe all’esclusione automatica
di scuole aventi una caratterizzazione formativa specifica. 
Altra dottrina, che individua nella indicazione delle scuole conte-
nuta nella disposizione in parola un carattere meramente esemplificati-
vo41. Tale interpretazione, per così dire estensiva, è stata condivisa anche
dalla giurisprudenza. Una risalente sentenza della Corte di Cassazione
ha, infatti, ritenuto assimilabile alla scuola media superiore un diploma
di “scuola magistrale” (che abilitava all’insegnamento nelle scuole ele-
mentari “del grado preparatorio”), malgrado la durata del relativo cor-
so di studi fosse solo triennale (e non quinquennale)42.
2.2. Diritto a turni agevolati
Per ciò che concerne il diritto a turni agevolati per frequentare i cor-
si, l’art. 10 Stat. lav. attribuisce al datore di lavoro l’obbligo di conforma-
re la pro pria struttura organizzativa alle esigenze di studio dei propri di-
pendenti. Sul tema la giurisprudenza negli anni ha avuto un andamen-
to altalenante. L’indirizzo maggioritario43, condiviso da autorevole dot-
trina44, si è orientato in senso restrittivo, escludendo che il diritto del sin-
golo lavoratore possa determinare lo sconvolgimento organizzativo del-
l’azienda, e questo anche nel rispetto dell’orario di lavoro dei colleghi che
si troverebbero a dover supplire le assenze del collega-studente, maga-
ri con aumenti di orario o turnazioni continue. Scarso consenso ha rice-
vuto l’orientamento a favore della configurabilità di un vero e proprio
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tezza dei corsi verso i quali sono applicabili le tutele e la relativa impossibilità per il da-
tore di sindacare sulla scelta della scuola all’interno dei tipi indicati nella norma.
41 A supporto di tali tesi si v. G. AMOROSO, op. cit., 378. 
42 Cass. 25 luglio 1984, n. 4375, in Foro it. 1985, I ,843.
43 Trib. Milano 18 giugno 1988, in Orient giur. lav., 1989, 14, secondo cui dalla norma
non scaturisce un diritto all’assegnazione ad un turno appositamente creato; Pret. Milano
23 settembre 1983, in Lav. ‘80, 1984, 230, che pone in rilievo come il diritto assoluto ai cor-
so agevolato, oltre a confliggere potenzialmente con le esigenze tecnico-produttive, potreb-
be altresì porsi in conflitto con le necessità dei lavoratori non studenti; Pret. Milano 26 apri-
le1979, in Orient. giur. lav., 1979, 932, la quale stabilisce che l’agevolazione allo studio di cui
all’art. 10 Stat. lav., attuata nella specie con l’esonero dal turno di lavoro coincidente con l’ora-
rio delle lezioni e per tutta la durata del corso, non costituisce titolo per aver diritto ad un
determinato orario di lavoro, estendendo l’accezione di quel termine fino a farvi rientrare
un concetto di comodità che certamente esula dallo spirito e dalla lettera della norma.
44 Cfr. G. AMOROSO, sub. Art. 10 Stat. Lav., cit., 377; M. MEUCCI, op. loc. cit.; D. NA-
POLETANO, Lo statuto dei lavoratori. Corso di lezioni, Napoli, 1975, 50; L. M. RIVA SANSE-
VERINO, Il lavoro nell’impresa, Torino, 1973, 370; A. FRENI, G. GIUGNI, Lo Statuto dei la-
voratori, Milano, 1971, 44. 
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diritto potestativo, che determinerebbe un’immediata modificazione del-
l’orario di lavoro più favorevole per il lavoratore-studente45. Una solu-
zione di tal fatta procurerebbe anche una menomazione del diritto del-
l’imprenditore di provvedere all’organizzazione del lavoro, tenuto a sot-
tostare alla scelta dei dipendenti di usufruire del diritto concesso dalla
norma statutaria.
Relativamente ai destinatori dei turni, secondo la giurisprudenza
di merito46, il diritto a tali turni agevolati di lavoro è implicitamente pre-
visto anche in favore dei lavoratori-studenti universitari, sul presuppo-
sto che il riconoscimento esplicito del diritto a fruire di permessi giorna-
lieri retribuiti per sostenere prove di esame, statuito in favore dei lavo-
ratori studenti universitari (art. 10, co. 2, L. n. 300/1970), non può non
presupporre anche il fondamentale “diritto a turni di lavoro che agevo-
lino la frequenza ai corsi e la preparazione degli esami” previsto testual-
mente per i soli casi di frequenza ai corsi di istruzione primaria, secon-
daria e di qualificazione professionale (art. 10, co. 1, L. n. 300/1970).
Il primo comma dell’art. 10 Stat. lav. conferisce, inoltre, al lavora-
tore studente la facoltà di rifiutare la prestazione di lavoro straordinario,
anche qualora questo sia previsto come obbligatorio47 dalla contrattazio-
ne collettiva48. L’esercizio di tale facoltà non comporta per il dipenden-
te il rischio di ricevere sanzioni disciplinari legate al diniego di svolge-
re la prestazione eccedente il normale orario di lavoro49. 
3. I permessi giornalieri retribuiti
In base al secondo comma dell’art. 10 Stat. lav., i lavoratori-studen-
ti, anche universitari, hanno “diritto a fruire di permessi giornalieri re-
tribuiti” per sostenere prove d’esame. La norma ha una portata molto am-
pia e va intesa nel senso che quel diritto spetta a tutti i lavoratori che in-
tendono dedicarsi allo studio per conseguire la possibilità di affrontare,
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45 In dottrina si v. S. CENTOFANTI, Il trattamento normativo dei lavoratori studenti, in
G. PERA (a cura di), L’applicazione dello Statuto dei lavoratori, Milano, 1973, 128; in giurispru-
denza cfr. Pret. Milano, 4 maggio 1973, cit.
46 Pret. Modugno 3 aprile 1990,  in Giur. merito, 1991, 521, con nota di DELLI NOCI,
Il lavoratore studente.
47 Si v. B. VENEZIANI, op. cit., 299. In senso contrario, cfr. LEGA, I lavoratori ed il di-
ritto allo studio, in Riv. dir. lav., 1977, I, 138.
48 Come nel caso del lavoro straordinario, inteso quale prestazione eccedente l’ora-
rio contrattuale ordinario, ma non i limiti previsti ex art. 1, R.D.L. 15 marzo 1923, n. 692.
49 G. AMOROSO, op. cit., 379; S. CENTOFANTI, op. cit., 133. 
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“senza remore di carattere economico, gli esami, per ottenere titoli rico-
nosciuti dall’ordinamento giuridico statale”50.
I permessi retribuiti, così configurati, incidono in maniera diretta51
sul bilancio aziendale, dal momento che il datore di lavoro si priva di for-
za lavoro retribuita. Si concretizza, quindi, una flessione del sinallagma52
che caratterizza il contratto di lavoro a fronte di un obbligo (quello for-
mativo) costituzionalmente riservato allo Stato53. 
“La norma attribuisce al lavoratore un diritto potestativo alla frui-
zione del permesso, non sindacabile dal datore di lavoro, salvo il rispet-
to, specie nelle modalità e nei tempi di richiesta, dei generali principi di
correttezza e buona fede nell’esecuzione del contratto”54.
L’eventuale rifiuto del permesso da parte dell’imprenditore costi-
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50 Cfr. Cass. 14 gennaio 1985 n. 52, in Riv. it. dir. lav., 1985, II, 773, con nota di DEL
PUNTA, secondo il quale “alla stregua della interpretazione letterale e dell’intenzione del
legislatore, come obiettivata nella norma, l’art. 10, comma 2 l. 20 maggio 1970 n. 300, che
prevede il diritto dei lavoratori studenti, compresi quelli universitari, che devono soste-
nere prove di esami, di fruire di permessi giornalieri retribuiti, deve essere inteso nel sen-
so che quel diritto spetta a tutti i lavoratori che intendono dedicarsi allo studio per conse-
guire la possibilità di affrontare, senza remore di carattere economico, gli esami, per otte-
nere titoli riconosciuti dall’ordinamento giuridico statale, senza che la categoria dei sog-
getti legittimati possa essere limitata ai soli studenti iscritti e frequentanti corsi regolari di
studio in scuole statali, pareggiate o comunque abilitate al rilascio di titoli di studio lega-
li, atteso che le correlative indicazioni contenute nel comma 1 dello stesso articolo, riguar-
dano la diversa ipotesi del diritto a turni di lavoro che agevolino la frequenza ai corsi e la
preparazione agli esami, senza essere obbligati a prestazioni di lavoro straordinario o du-
rante i riposi settimanali”. In senso conforme cfr. G. AMOROSO, op. cit.,  377.
51 Si v. U. ROMAGNOLI, Sub art. 10, in GHEZZI, MANCINI, MONTUSCHI, ROMA-
GNOLI, Statuto dei diritti dei lavoratori, in A. SCIALOJA e G. BRANCA (a cura di), Commen-
tario del codice civile, 2° ed., Bologna-Roma, 1979, 196, il quale ritiene che il “peso” soppor-
tato dal datore di lavoro determinato dal “1° comma, non è monetizzabile e neanche pre-
vedibile così facilmente. In ogni caso, il costo più grave è indiretto, trattandosi di diritti che
condizionano la libertà di organizzazione dell’impresa in quanto pongono dei limiti al po-
tere di comando. Insomma, pur essendo anch’esso valutabile economicamente, è un co-
sto anzitutto politico”.
52 S.CENTOFANTI, op. cit., 137. In giurisprudenza, si v. Cass. 05 marzo 1993, n. 2701,
in Orient. giur. lav., 1993, 834; Pret. Brescia 28 gennaio 1982, in Foro it, 1983, I, 229.
53 Sul punto si v. A. NICCOLAI, L. AMORIELLO, op. cit., 750; sui dubbi relativi alla
legittimità costituzionale della norma cfr. MENGONI, Le modificazioni dei rapporti di lavo-
ro alla luce dello Statuto dei lavoratori, in G. PERA (a cura di), L’applicazione dello statuto dei
lavoratori, Milano, 1973, 21.
54 Così A. NICCOLAI, L. AMORIELLO, op. cit., 751. Contrario a questa impostazio-
ne è altra dottrina la quale ritiene che “non si tratta di un diritto potestativo che veda il da-
tore di lavoro in una posizione di soggezione, ma di un diritto relativo che quindi richie-
de l’adempimento del datore di lavoro, il quale è tenuto a consentire al lavoratore studen-
te di assentarsi”,  G. AMOROSO, op. cit., 379.
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tuisce, infatti, inadempimento contrattuale, che attribuisce al lavorato-
re il diritto al risarcimento del danno, il cui ammontare sarà generalmen-
te valutato alla stregua della retribuzione spettante per i giorni di per-
messo non usufruito55.
La portata della disposizione è molto ampia: il diritto ad usufrui-
re dei permessi retribuiti non può cioè essere limitato ai soli lavoratori
che seguono un corso di studi, anche universitario, ma deve essere rico-
nosciuto a tutti quegli studenti privatisti od autodidatti che vogliano so-
stenere prove d’esame56.
Neppure è possibile escludere gli studenti fuoricorso57 o che non su-
perino l’esame per cui è stato concesso il permesso58. Infatti, la disposizio-
ne non impone alcuna limitazione basata sul merito, restando più generi-
camente vincolata al diritto allo studio. Ancora, la giurisprudenza ha rite-
nuto che il beneficio dei permessi spetti anche: ai lavoratori studenti uni-
versitari che abbiano già conseguito una laurea e che siano iscritti ad un se-
condo corso di laurea59; ai lavoratori studenti che vogliano partecipare agli
esami previsti per conseguire un diploma di studio post-secondario60.
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55 Pret, Milano 20 febbraio 1982, in Orient. giur. lav., 1982, 250, secondo la quale “il
comma 2 dell’art. 10 dello Statuto dei lavoratori, prende in considerazione il diritto allo stu-
dio dei lavoratori sotto un profilo diverso da quello del diritto alla frequenza dei corsi e
cioè sotto il profilo del diritto di assentarsi dal lavoro nei giorni delle prove d’esame, di-
ritto che non può non competere indiscriminatamente a tutti i lavoratori con il conseguen-
te diritto a fruire di permessi retribuiti per i giorni delle prove d’esame, che qualora non
riconosciuti andranno risarciti nella misura della retribuzione prevista per i giorni di per-
messo non goduti”.
56 Cass. 14 gennaio 1985, n. 52, cit.
57 a Pret. Torino 23 giugno 1986, cit., prevede che anche lo studente universitario “fuo-
ri corso” ha diritto ai permessi retribuiti.
58 B. CASUSO, A. LO FARO, Lavoratori studenti, in Enc.Giur., XVIII, Roma, 1990.
59 Cass. 25 ottobre 1991, n. 11342, cit., ove si prevede, tra l’altro, che il beneficio ri-
conosciuto dalla norma non può essere limitato ad un unico corso di studi, e si estende an-
che ai lavoratori studenti universitari che abbiano già conseguito altro diploma di laurea
o titolo equipollente. 
60 Cass. 25 ottobre 2005, n. 20658, in Orient. giur. lav., 2005, I, 775, secondo cui “il go-
dimento dei permessi giornalieri retribuiti previsti dal comma secondo dell’art. 10 della
l. 300 del 1970 è subordinato alla circostanza che il lavoratore debba sostenere prove di esa-
me finalizzate al conseguimento di titoli di studio (compresi quelli universitari) riconosciu-
ti. Nella categoria di titoli riconosciuti vanno ricompresi quelli rilasciati dalle scuole diret-
te a fini speciali... istituite ai sensi del d.P.R 10 marzo 1982 n. 162 le quali si concludono con
il rilascio di un diploma previo superamento di un esame di stato. . “ (art. 5, d.P.R. n. 162
del 1982). La frequentazione di tali corsi legittima la pretesa al godimento dei benefici pre-
visti dall’articolo 20 del Ccnl applicato ai dipendenti dell’Enel ed in particolare consente
di richiedere “ ... nei periodi precedenti gli esami, permessi orari retribuiti nella misura di
due ore giornaliere per un periodo massimo di dieci giorni per ogni esame universitario...“.
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Alcune limitazioni si riscontrano nella contrattazione collettiva, la
quale, ad esempio, può prevedere il diniego dei permessi retribuiti per
gli studenti universitari “non diligenti”61.
Nella tutela contenuta nel secondo comma dell’art. 10, L. n.
300/1970, rientrano certamente anche i lavoratori a tempo parziale, i qua-
li hanno diritto ai permessi retribuiti in caso di frequenza di studi uni-
versitari. Ovviamente i permessi riguarderanno le sole ore settimanali de-
dicate alla prestazione lavorativa62. Pertanto, se gli esami dovessero svol-
gersi in giorni non lavorativi, questi non saranno oggetto di permessi re-
tribuiti63.
In base ad un’interpretazione coerente con il principio di non discri-
minazione dei lavoratori a tempo determinato64, sancito dall’art. 6, D.Lgs.
6 settembre 2001, n. 368, le disposizioni della norma statutaria sono ap-
plicabili anche ai lavoratori a termine65.
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61 L’art. 44, co. 5, Ccnl- Alimentari - Aziende industriali, 2012-2015, siglato il 27 ot-
tobre 2012, prevede che “I permessi non saranno retribuiti per gli esami universitari che
siano stati sostenuti per più di due volte nello stesso anno accademico”. Sul punto B. CA-
SUSO, A. LO FARO, op. cit, 4; S. CENTOFANTI, op, cit, 136; U. ROMAGNOLI, op. cit, 161;
B. VENEZIANI, op. cit, 310.
62 Pret. Milano 16 dicembre 1985, in Orient. giur. lav., 1986, 498.
63 Pret. Torino 23 giugno 1986, cit., ha, infatti, evidenziato come per regolare corso di
studi ex art. 10, Statuto dei lavoratori e 50, c.c.n.l. 18 marzo 1983 per i dipendenti delle azien-
de commerciali, deve intendersi quello che sfocia nel conseguimento di un qualsiasi titolo le-
gale di studi, non rilevando il tempo all’uopo impiegato dal lavoratore studente. Pertanto, an-
che lo studente universitario “fuori corso” ha diritto ai permessi retribuiti, come pure il lavo-
ratore studente che effettui una prestazione ad orario ridotto e per soli 3 giorni alla settima-
na, non potendosi considerare rilevanti, ai fini del godimento di detti permessi, i giorni in cui
il lavoratore non ha l’obbligo di messa a disposizione delle energie lavorative.
64 In attuazione della direttiva comunitaria 70/1999 relativa all’accordo quadro sul
lavoro a tempo determinato concluso dall’Unice, dal Ceep e dal Ces. (nella scheda sul con-
tratto a termine c’è una nota molto grande sul tema....).
65 Cass. 17 febbraio 2011, n. 3871, in Lav. nelle p.a., 2011,  159, secondo cui “deve ri-
tenersi che l’art. 13 c.c.n.l. 16 maggio 2001, relativo al comparto Ministeri e integrativo del
precedente c.c.n.l. 16 febbraio 1999, nel prevedere la fruibilità di permessi retribuiti per mo-
tivi di studio, nella misura di 150 ore, da parte dei dipendenti con rapporto di lavoro a tem-
po indeterminato, non esclude che i medesimi permessi debbano essere concessi a dipen-
denti assunti a tempo determinato, sempre che non vi sia un’obiettiva incompatibilità in
relazione alla natura del singolo contratto a termine; né l’esclusione del beneficio potreb-
be giustificarsi, in ragione della mera apposizione del termine di durata contrattuale, per
l’assenza di uno specifico interesse della P.A. alla elevazione culturale dei dipendenti, giac-
ché la fruizione dei permessi di studio prescinde dalla sussistenza di un tale interesse in
capo al datore di lavoro, pubblico o privato, essendo riconducibile a diritti fondamentali
della persona, garantiti dalla Costituzione (art. 2 e 34 Cost.) e dalla Convenzione dei di-
ritti dell’uomo (art. 2 Protocollo addizionale Cedu), e tutelati dalla legge in relazione ai di-
ritti dei lavoratori studenti”.
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Al fine di richiedere il permesso di studio, il lavoratore studente non
è tenuto a rispettare alcun termine di preavviso. Ciò non toglie che la con-
trattazione collettiva possa prevedere un tale onere. “D’altra parte deve
considerarsi che comunque, anche in mancanza di un’espressa previsio-
ne, l’esercizio del diritto ad opera del lavoratore deve avvenire secondo
il canone generale di correttezza e buona fede, che implica anche la tem-
pestiva comunicazione della richiesta di permesso”66.
Ottenuto il permesso, questo dovrà avere una durata idonea a con-
sentire la possibilità di sostenere l’esame. È discusso quali periodi siano
contemplati dal permesso. Infatti, vista l’ingerenza economica che l’isti-
tuto ha sull’economia aziendale, è fondamentale valutare quali periodi
siano “necessari” a sostenere l’esame. Sembra evidente che si dovrà con-
siderare almeno il tempo medio previsto per raggiungere il luogo in cui
sostenere l’esame. Viceversa, si ritiene di escludere quello maggiore oc-
corrente per soddisfare esigenze di mera comodità del lavoratore (man-
giare, lavarsi, cambiarsi d’abito, ecc.)67.
L’ammontare dell’indennità da corrispondere al lavoratore studen-
te è pari alla retribuzione giornaliera spettante al dipendente. Data l’as-
senza, nel nostro ordinamento, di un principio generale ed inderogabi-
le di onnicomprensività della retribuzione68, l’autonomia collettiva può
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66 G. AMOROSO, op.cit., 381.
67 In dottrina, sulla discussione relativa alla durata del permesso, si v. G. PERA, op.
cit., 129. In giurisprudenza si è discusso se nel permesso andasse conteggiato anche il tem-
po per prepararsi esteticamente all’esame (lavarsi, cambiarsi d’abito ecc.): v. Pret. Civita-
nova Marche 3 maggio 1989, in Giur. it, 1990, I, 2,189, con nota di C.A. NICOLINI, relati-
vamente all’art. 53 CCNL 28 marzo 1987 per i lavoratori addetti all’industria della calza-
turiera; Trib. Macerata 7 marzo 1991, in Riv. it dir. lav., 1992, II, 157, con nota  di   E.   BAL-
LETTI,  sentenza  confermata  da  Cass. 5 marzo 1993, n. 2701, in Orient. giur. lav., 1993, 834,
la quale sostiene che, nell’ipotesi in cui il contratto collettivo riconosca il diritto a permes-
si retribuiti per motivi di studio anche per il tempo strettamente necessario per recarsi a
scuola dal luogo di lavoro, è correttamente motivata l’interpretazione del giudice di me-
rito che ha ritenuto la disciplina contrattuale indicativa dell’intento delle parti stipulanti
di riferirsi a corsi di studio interferenti con l’orario di lavoro e di contenere la durata del
permesso al tempo strettamente necessario per tale spostamento, e non a quello maggio-
re occorrente per soddisfare esigenze di comodità del lavoratore, legittimandosi tale va-
lutazione, oltre che sull’applicazione dei criteri di interpretazione letterale del contratto,
sul principio codicistico secondo cui la retribuzione è normalmente connessa alla presta-
zione lavorativa, per cui costituiscono eccezione quei casi in cui la prima è dovuta anche
in assenza della seconda.
68 Il contrasto sull’esistenza nel nostro ordinamento di un principio generale di on-
nicomprensività fu portato all’attenzione della S.C. che, a Sezioni Unite, lo risolse in sen-
so critico (sentenza n. 5887, del 7 novembre 1981, in Foro It., 1982, I, 2183, con nota di DE
LUCA, in Mass. giur. lav., 1982, I,2 con nota di PERSIANI). La successiva Cass. 13 febbra-
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prevedere l’esclusione di un compenso di natura retributiva dal calcolo
della retribuzione per istituti indiretti, anche legali. In altri termini, per
la determinazione della base di calcolo del trattamento economico per i
permessi di studio, il CCNL può escludere delle somme normalmente pre-
viste dalla stessa contrattazione per altri istituti69.
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io 1982, n. 914, in Mass. giur. lav., 1982, 18 e 50, tuttavia, sembrò subito disattendere l’orien-
tamento delle Sezioni Unite, in seguito recuperato (si vedano la nota Cass. S.U. 13 febbra-
io 1984, n. 1069, in Lav. prev. oggi, 1984, 818, nonché la rassegna giurisprudenziale di DI NUN-
CIO, Gli orientamenti giurisprudenziali più recenti in tema di retribuzione: onnicomprensività, pa-
rità, indennità di contingenza, in Quot. dir lav., 1988, n. 4, 139), può dirsi oggi consolidato: Cass.
23 maggio 1990, n. 4635, in Rep. Foro It, 1990, voce Lavoro (rapporto), n. 1244; Cass. 2 di-
cembre 1991, n. 12913, Riv.it. dir. lav., 1992, II, 883, con nota di GRAGNOLI; Cass. 13 feb-
braio 1992, n. 1786, in Orient. giur. lav., 1992, 315; Cass. 1 aprile 1993, n. 3888; Cass. 25 ot-
tobre 1993, n. 10586, in Rep. Foro It, 1993, voce Lavoro (rapporto), n. 1023; Cass. 5 novem-
bre 1998, n. 11137, ivi, 1998, voce cit., n. 1188.. In dottrina, sulla questione dell’onnicompren-
sività della retribuzione si vedano, tra i tanti, M. PERSIANI, I nuovi problemi della retribu-
zione, Padova, 1982; M. D’ANTONA, Le nozioni giuridiche della retribuzione, in Dir. lav. riv.
it, 1984, 269 ss.; M. ROCCELLA, I salari, Bologna, 1986; G. PERONE, voce Retribuzione, in
Enc. Dir., XL, 1989, 76.
69 Cfr., ex plurimis, Cass. 2 settembre 2005, n. 17675, in Giust. civ. mass., 2005, 9; Cass.
3 marzo 2004, n. 4341, in Giust. civ. mass., 2004, 3; Cass. 22 novembre 2003, n. 17769, in  Giust.
civ. mass., 2003, 11; Cass. 4 settembre 2003, n. 12920, in Giust. civ. mass., 2003, 9; Cass. 16 mag-
gio 2003, n. 7707, in Giust. civ. mass., 2003, 5; Cass. 9 maggio 1990, n. 3818, in Giust. civ. mass.,
1990, 5, quest’ultima sentenza prevede, in particolare, che il cosiddetto principio di onni-
comprensività della retribuzione non ha valore di regola generale dell’ordinamento, limi-
tativa dell’autonomia privata, la quale perciò, nel rispetto del limite costituito dal dispo-
sto dell’art. 36 Cost. in tema di proporzionalità e sufficienza della retribuzione, ben può,
dopo aver previsto un compenso di natura retributiva, disporne l’esclusione dal calcolo
della retribuzione per istituti indiretti, anche legali, laddove manchi una norma che impon-
ga la commisurazione del relativo trattamento a tutti gli elementi della retribuzione. Per-
tanto, il problema se il contributo-pasto - che si configura come emolumento di carattere
non risarcitorio ma retributivo, in quanto corrispettivo delle normali modalità della pre-
stazione lavorativa - sia o no da includere nel trattamento economico dovuto per ferie, per-
messi (sindacali o di studio) e festività deve essere risolto alla stregua della disciplina le-
gislativa propria di ciascuno dei detti istituti; ne deriva che l’esclusione del detto contri-
buto dal computo delle voci retributive indirette, disposta dalla relativa disciplina contrat-
tuale, mentre è legittima quanto alle ferie ed ai permessi, per i quali la legge (artt. 36, co.
3, cCost. e  2109 cod.civ., art. 23 e 10 L. n. 300 del 1970) impone solo che le relative assen-
ze dal lavoro siano retribuite, è invece illegittima (con conseguente nullità parziale delle
relativa clausola ai sensi dell’art. 1419 cod.civ.) quanto alle festività per le quali l’art. 5 del-
la Ll. n. 260 del 1949 (modificato dalla L. n. 90 del 1954), facendo riferimento alla norma-
le retribuzione globale di fatto giornaliera, compreso ogni elemento accessorio, impone l’in-
clusione del detto contributo, ancorché esso sia contrattualmente ancorato all’effettiva pre-
stazione di lavoro.
MONICA TORTORELLI
Abuso dei mezzi di correzione o di disciplina
SOMMARIO: 1. Contenuto dell’incriminazione. Cenni critici. - 2. I presupposti della fat-
tispecie. La relazione qualificata tra autore e persona offesa. - 2.1. I rapporti familia-
ri. - 2.2. I rapporti parafamiliari. Il potere disciplinare dell’insegnante nei confronti del-
l’alunno. - 3. La condotta tipica. - 3.1. Tecnica descrittiva e principali criteri ermeneu-
tici. - 3.2. I limiti della nozione di «mezzi di correzione o di disciplina». Caratteristi-
che strutturali della condotta di abuso. - 3.3. Struttura dell’offesa. - 4. La controver-
sa natura giuridica del «pericolo di malattia nel corpo o nella mente». Risvolti in or-
dine all’elemento soggettivo del reato. - 5. La fattispecie di cui al 2° comma. Questio-
ni interpretative. - 6. Considerazioni de iure condito sull’incerta collocazione sistema-
tica del reato e brevi riflessioni de iure condendo.
1. Contenuto dell’incriminazione. Cenni critici
La persistente presenza nell’ordinamento penale della figura di rea-
to prevista dall’art. 571 c.p. è emblematica di come, spesso, il legislato-
re manchi o ritardi nel conformare il contenuto delle singole incrimina-
zioni al mutamento degli orientamenti culturali e delle conseguenti istan-
ze sociali.   
Questa ipotesi delittuosa attribuisce rilevanza penale ad un uso di-
storto del potere disciplinare posto in essere da soggetti che rivestono una
posizione giuridica soggettiva di autorità nei confronti del soggetto pas-
sivo del reato o che sono legati alla vittima da un rapporto di affidamen-
to per ragioni di educazione, istruzione, cura, vigilanza o custodia, ov-
vero per l’esercizio di una professione o di un’arte. È opinione diffusa,
infatti, in letteratura, come meglio si specificherà in seguito, che la no-
zione di abuso «individua il superamento di una soglia ritenuta lecita dal-
l’ordinamento», ossia «un uso smodato di un mezzo lecito» posto in es-
sere per finalità lato sensu correttive1.
779
1 Così, rispettivamente, M. MENEGHELLO, Abuso dei mezzi di correzione o di disciplina,
in Diritto penale della famiglia, Vol. IV, a cura di S. RIONDATO, in Trattato di diritto di famiglia
diretto da P. ZATTI, Giuffrè Editore, 2011, p. 616 e M.C. PARMIGGIANI, Abuso dei mezzi di cor-
rezione o di disciplina, in I delitti contro la moralità pubblica, di prostituzione, contro il sentimen-
to per gli animali e contro la famiglia, Parte Speciale – Vol. VI, in Trattato di diritto penale di-
retto da A. CADOPPI, S. CANESTRARI, A. MANNA, M. PAPA, Utet Giuridica, 2009, p. 589. Nel
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Le critiche avanzate nei confronti di tale fattispecie sono numero-
se: si contesta, da più parti in dottrina, l’opportunità di aver mantenu-
to nel codice una norma che, punendo più lievemente condotte che in as-
senza dello specifico fine assistenziale costituirebbero delitti contro la per-
sona (nella forma di percosse, lesioni e addirittura di omicidio)2, appa-
re anacronistica, in quanto espressione di momenti storici nei quali il di-
ritto legittimava nell’ambito familiare e parafamiliare l’adozione di siste-
mi disciplinari imperniati sull’uso della violenza e della forza fisica, cer-
tamente in assoluto contrasto con il moderno assetto culturale3.   
In particolare, si è messo in evidenza che la disposizione in esame
riflette una concezione normativa della famiglia fortemente gerarchiz-
zata, ormai del tutto superata, alla quale si è sostituito un modello di isti-
tuzione familiare che, a seguito del mutato quadro costituzionale di ri-
ferimento, suffragato dalle disposizioni delle Convenzioni internaziona-
li (prima tra tutte quella delle Nazioni Unite sui diritti del fanciullo del
20.11.89, ratificata e resa esecutiva nel nostro ordinamento con la L.
27.5.1991, n. 176) e della riforma del diritto di famiglia, perde il caratte-
re di ordinamento giuridico autoritario e si pone su basi essenzialmen-
te paritarie: il dovere che incombe sui genitori è quello di «mantenere, istrui-
re ed educare la prole tenendo conto delle capacità, dell’inclinazione naturale e
delle aspirazioni dei figli» (così, il novellato art. 147 c.c.)4. In questa nuova
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medesimo senso, tra gli altri, DELOGU, Art. 571. Abuso dei mezzi di correzione o di disciplina,
in Commentario al diritto italiano della famiglia, Vol. Settimo, diretto da G. CIAN, G. OPPO, A.
TRABUCCHI, Diritto penale, Padova, Cedam, 1995, p. 598.  
2 A conferma di una tale voluntas legis, v. Relazione al progetto definitivo di un nuovo
codice penale, in Lavori preparatori del codice penale e del codice di procedura penale, V, parte II,
Roma, 1929, p. 357 ss., in cui si precisa che il reato in parola si caratterizza per la sussisten-
za del fine correttivo che l’agente si propone, il quale sminuisce il disvalore oggettivo del-
l’offesa all’integrità personale o alla vita del soggetto passivo, sì da escludere un’autono-
ma punibilità di tale offesa.  
3 Cfr. G.D. PISAPIA, Abuso dei mezzi di correzione, in Noviss. Digesto It., I, Torino, 1957,
p. 99; F. UCCELLA, La tutela penale della famiglia, Padova, 1984, p. 9; G. PISAPIA, Abuso dei mez-
zi di correzione e di disciplina, in Digesto pen., I, Torino, 1987, p. 36; M. MAZZA, Maltrattamen-
ti e abuso dei mezzi di correzione, in Enc. Giur., XIX, Roma, 1990, p. 2; F. FIERRO CENDERELLI,
Famiglia (rapporti di famiglia nel diritto penale), in Digesto pen., V, Torino, 1991, p. 128.    
4 V., tra gli altri, S. LARIZZA, La difficile sopravvivenza del reato di abuso dei mezzi di cor-
rezione, nota a Cassazione penale, 18/03/1996, n. 4904, Sez. VI, in Cass. pen., 1997, I, p. 29; A.C.
MORO, Manuale di diritto minorile, Quarta Edizione, a cura di L. FADIGA, Bologna, Zanichel-
li, 2008, p. 431 ss. Contra, F. FIERRO CENDERELLI, Profili penali del nuovo regime dei rapporti fa-
miliari, Giuffrè, 1984, p. 33, la quale ritiene che «le pur significative innovazioni del legi-
slatore civile esplichino un’efficacia marginale sulla disciplina penale del rapporto geni-
tori-figlio minore dal momento che, pur restringendosi la sfera della potestà dei genitori,
tale rapporto rimane fondato su basi gerarchiche».    
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prospettiva, in cui la famiglia viene considerata «una società intermedia
operante a favore dei suoi membri»5, il minore, da oggetto di protezio-
ne e tutela (e in alcuni casi di disposizione) da parte degli adulti, quale
era anteriormente considerato, diviene un soggetto di diritto che va gui-
dato nella propria crescita e formazione in maniera tale da renderlo ca-
pace di integrale e libera espressione delle sue attitudini e tendenze.    
Inoltre, si rileva come i progressi della scienza pedagogica abbia-
no dimostrato che l’esercizio della funzione correttiva con modalità af-
flittive ed umilianti, offensive della dignità umana, sarebbe priva di qual-
siasi utilità ai fini di una educazione mirante allo sviluppo armonico di
una personalità sensibile ai valori sociali dominanti6. 
Tali considerazioni sono fatte proprie anche dalla giurisprudenza
che a partire dalla importante sentenza Cambria7, di cui si tratterà più
approfonditamente nel prosieguo, ha mutato radicalmente orienta-
mento rispetto al passato, statuendo che l’uso della violenza a scopi edu-
cativi è sempre illecito.        
Ciononostante, una parte della dottrina osserva che «non si potreb-
be arrivare al paradosso di una interpretatio abrogans della norma, affer-
mando che sempre tutte le misure disciplinari incidono oramai su dirit-
ti costituzionalmente riconosciuti della persona offesa. Secondo un
principio generale, infatti, una norma deve considerarsi valida anche in
un mutato quadro costituzionale, sempreché, attraverso un’interpreta-
zione teleologica, sia possibile riconoscerle ancora un contenuto precet-
tivo utile anche in quel clima; e […] questa utilità di un adeguato uso del-
le norme appare ancora evidente»8.  
Nello specifico, il nucleo di riferimento sul quale fondare oggi la pre-
senza, nel nostro sistema penale, della disposizione in analisi viene in-
dividuato negli artt. 2 e 30 della Carta Costituzionale: proprio alla luce
del dovere di solidarietà e di educazione si giustificherebbe la previsio-
ne di poteri disciplinari o correttivi in capo alla istituzione familiare o alle
altre autorità ad essa vicarie. 
Tuttavia, nella prospettiva costituzionale il reato di abuso dei mez-
zi di correzione, il cui ambito di operatività rimane esteso a soggetti che
vanno oltre la cerchia familiare, viene, da alcuni Autori, ricondotto ad una
funzione diversa da quella di tutela dell’ordine interno delle famiglie che
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5 Così, DELOGU, op. cit., p. 583.
6 Cfr., in questo senso, M.C. PARMIGGIANI op. cit., p. 592; DELOGU, op. cit., p. 583; S. LA-
RIZZA, op. cit., p. 37. 
7 Cass. pen., Sez. VI, 18/3/1996, n. 4904. 
8 Così, DELOGU, op. cit., p. 583 s.
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originariamente lo caratterizzava: diviene limite esclusivo di ogni pote-
re disciplinare, come tale riconosciuto soltanto se esercitato attraverso mez-
zi rispettosi dei diritti fondamentali della persona9. In questo senso si af-
ferma che la disciplina della fattispecie de qua, volutamente delineata dal
legislatore attraverso l’utilizzo di espressione elastiche (come ad esem-
pio la locuzione «mezzi di correzione»), risulta ancora compatibile con
la mutata realtà sociale e giuridica10.   
2. I presupposti della fattispecie. La relazione qualificata tra autore e per-
sona offesa
Non si esauriscono, comunque, in quelle volte a sindacare l’oppor-
tunità politico-criminale della figura di reato ex art. 571 c.p. le critiche del-
la dottrina che si è soffermata sulla disamina di questo delitto. Moltepli-
ci risultano essere gli ulteriori aspetti problematici.
Volendo tentare un’analisi, orientata ad una prospettiva de jure conden-
do, dei principali tratti controversi della disciplina della figura criminosa,
è utile, innanzitutto, individuare l’ambito e i limiti entro cui può instaurar-
si il rapporto sorretto dallo jus corrigendi, la cui sussistenza è necessaria per
la configurabilità del reato. Particolare attenzione si presterà, da questo pun-
to di vista, ad un tema discusso e di attuale interesse, cioè quello riguardan-
te le relazioni c.d. di fatto e, segnatamente, la famiglia di fatto.
Prima ancora vanno tuttavia indicati gli altri elementi della fattispe-
cie, su cui si registra una totale concordia di opinioni. È pacifico che si
tratta di un reato proprio11, in quanto soggetti attivi dello stesso, come
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9 V. P. PITTARO, Il delitto di abuso dei mezzi di correzione e disciplina, in Quid Juris, 1998,
II, p. 1329; G. BONILINI, M. CONFORTINI, Codice penale commentato, a cura di M. RONCO – S.
ARDIZZONE, B. ROMANO, Terza Edizione, Utet, 2009, p. 2427 s. 
10 Per tutti, cfr. S. LARIZZA, op. cit., p. 36; F. GATTI, I delitti contro l’assistenza familiare,
in Rivista penale 9/2011, p. 865.
11 Alcuni Autori (cfr. A.M. RUFFO, La tutela penale della famiglia. Prospettive dommatiche e
di politica criminale, Napoli, 1998, p. 57 s.), tuttavia, ritengono di dover inserire la fattispecie
de qua nella categoria dei reati comuni però atipici o a soggettività esclusiva. In tale genus si
fanno rientrare quelle ipotesi di reato definite anche «di mano propria». Per tale definizione v.
C. FIORE – S. FIORE, Diritto penale, Parte generale, III edizione, Utet Giuridica, 2008, p.157 s.: «An-
che talune fattispecie, in relazione alle quali la legge adopera, per definire l’autore, l’espressione «chiun-
que», si atteggiano, però, in modo analogo ai reati propri, nella misura in cui, pur potendo essere com-
messi, in astratto, da «chiunque», richiedono, tuttavia, per realizzarsi in concreto, che al momento del
fatto il soggetto si trovi appunto in una particolare relazione con il bene protetto […]. In relazione a
questa categoria di ipotesi, si parla anche di reati «di mano propria», intendendo con ciò riferirsi al fat-
to che essi possono configurarsi solo se il fatto tipico è commesso, per così dire, «in prima persona» da
colui che riveste la specifica qualità richiesta dalla legge […]».   
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già accennato, possono essere solamente coloro che rivestono una posi-
zione di autorità nei confronti della persona offesa o che sono legati alla
vittima da un rapporto particolare, perché a loro affidata per ragione di
educazione, istruzione, cura, vigilanza o custodia, ovvero per l’esercizio
di una professione o di un’arte, e che i soggetti passivi possono indivi-
duarsi nelle persone sottoposte all’autorità dell’agente o a lui assegna-
te per le predette ragioni. Sono tre, inoltre, i presupposti a cui è subor-
dinata la tipicità dell’ipotesi delittuosa: investitura dell’autore di un rap-
porto qualificato da un potere disciplinare; sottoposizione della vittima
dell’eccesso correttivo a detto potere; esigenza che quest’ultima abbia te-
nuto un comportamento meritevole di correzione. 
Tornando, ora, alle questioni inerenti l’ambito di operatività della
relazione disciplinare che, come detto, deve necessariamente intercorre-
re tra soggetto attivo e passivo del reato, è opportuno sottolineare come
la lettera della norma imponga una preliminare distinzione tra due ca-
tegorie di rapporti: quelli di tipo strettamente familiare e quelli c.d. pa-
rafamiliari, cioè riconducibili all’esercizio di tutte le funzioni assistenzia-
li, per così dire, vicarie o supplenti o d’ausilio rispetto all’operato della
famiglia in senso proprio. 
Presupposto comune è l’individuazione, secondo l’opinione della
dottrina ormai prevalente, della legge come unico fondamento che legit-
tima l’esistenza di tali rapporti12.
Appare, infatti, superato, almeno con riferimento all’originaria im-
postazione, quell’orientamento che riteneva possibile estendere l’appli-
cazione del reato de quo anche ai soggetti titolari di un mero rapporto di
fatto in nome di un «eccezionale interesse generale alla educazione dei
giovani»13. Si ritiene, oggi, che l’esercizio di fatto di un potere autorita-
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12 V., per tutti, G. PISAPIA., op. cit., p. 31. In ordine alla natura giuridica del rappor-
to potere-dipendenza che deve legare l’autore e la persona offesa, si discute, in dottrina,
se tale rapporto possa trovare la sua fonte esclusivamente in norme di diritto privato o pure
di diritto pubblico. Anche i sostenitori dell’interpretazione restrittiva, tuttavia, in una sola
ipotesi attribuiscono rilevanza ex 571 c.p., e non ai sensi delle disposizioni che disciplina-
no i delitti contro la pubblica amministrazione, ad abusi di potere disciplinare commessi
nell’ambito di rapporti di diritto pubblico: si tratta di quei casi di abuso che si verificano
all’interno di istituzioni aventi natura pubblicistica preposte ad una funzione di assisten-
za complementare o sostitutiva di quella spettante alla famiglia. Ci si riferisce alle fattispe-
cie di eccessi disciplinari che avvengono, ad esempio, all’interno delle scuole o di altri isti-
tuti di istruzione pubblici, degli ospedali, dei centri pubblici di recupero di tossicomani,
dei centri deputati al servizio sociale minorile, etc. Per una più approfondita disamina del-
la questione, v. DELOGU, op. cit., p. 586 s.
13 Così, G.M. BETTIOL, Aspetti dello jus corrigendi nel diritto penale, in Scritti giuridici,
II, Padova, Cedam, 1966, p. 33.  
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rio su un minore sia legittimo soltanto se chi lo esercita si sia assunto l’ob-
bligo di assisterlo in maniera continuativa; costituirebbero, invece, casi
di usurpazione del potere disciplinare le ipotesi di intervento correttivo
avente carattere meramente occasionale, come, ad esempio, quelle giu-
stificabili in base ai principi dell’agere pro alium o della negotiorum gestio14.    
Tale premessa opera senza dubbio in chiave restrittiva della valen-
za applicativa della norma in analisi, posto che, in attuazione dei prin-
cipi della Costituzione, negli ambiti di possibile operatività della stessa
sono intervenuti mutamenti legislativi che, da una parte, hanno ridimen-
sionato la rosa dei rapporti in cui lo jus corrigendi può essere riconosciu-
to e, dall’altra, hanno bandito o espressamente vietato l’uso di qualsia-
si tipo di violenza nelle relazioni da questo sorrette.
2.1. I rapporti familiari
Riguardo, in particolare, ai rapporti familiari, alla luce dell’abolizio-
ne dell’istituto della patria potestas, attuata con l’entrata in vigore, nel 1975,
del nuovo diritto di famiglia, è fuori discussione che alcuna potestà di-
sciplinare spetti al marito nei confronti della moglie: i coniugi vengono
ormai considerati alla stregua del principio costituzionale di eguaglian-
za morale e giuridica; così, pure, è pacificamente negata la sussistenza
di un potere disciplinare dei genitori nei riguardi dei figli maggiorenni,
anche se conviventi, e dei fratelli nei confronti di altri fratelli15. 
Possibili soggetti passivi del reato sono i figli minori, fermi restan-
do i limiti, in precedenza indicati, imposti all’attività educativa esercita-
bile da ambedue i genitori dall’art. 147 c.c., ed indipendentemente dal-
lo status dei figli stessi: siano essi, cioè, legittimi, naturali riconosciuti, na-
turali non riconosciuti o non riconoscibili, adottivi.  
Possibili soggetti attivi sono considerati anche coloro che diven-
tino titolari, mediante un atto giuridico, di poteri-doveri riconducibi-
li alla potestà genitoriale, come, ad esempio, tutori, affidatari e geni-
tori adottivi16.   
Si ritiene, inoltre, che alla formale investitura del potere disciplina-
re possa equipararsi l’esercizio di fatto di poteri-doveri identici a quelli
contenuti nella potestà genitoriale.
Secondo questa logica vengono, quindi, in rilievo, ad avviso della
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14 Per un approfondimento di questa tematica, v. DELOGU, op. cit., p. 588 s.
15 V., tra gli altri, DELOGU, op. cit., p. 573 ss.; riguardo specificamente ai figli maggio-
renni, anche se conviventi, Cass., Sez. VI, 8 maggio 1984, Cipriani, in Cass. pen., 1985, p. 2006.   
16 M.C. PARMIGGIANI, op. cit., p. 578 s.
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dottrina maggioritaria17, i rapporti c.d. di fatto, come quello intercorren-
te tra il minore ed il genitore decaduto dalla potestà genitoriale o il tu-
tore esonerato, rimosso o sospeso dal suo ufficio qualora questi ultimi con-
tinuino (ecco il riferimento al sopra accennato carattere della continui-
tà che necessariamente deve caratterizzare l’obbligo di assistenza) ad oc-
cuparsi della cura del fanciullo. Oltre a queste ipotesi, si considerano rap-
porti sorretti dallo jus corrigendi quelli che si instaurano nei contesti fa-
miliari riconducibili alla tipologia della famiglia di fatto, come nel caso
del convivente more uxorio che si prende carico dell’assistenza dei figli
dell’altro convivente; tuttavia, il potere disciplinare gli è attribuibile, se-
condo il citato orientamento, per la già richiamata volontaria e continua-
ta assunzione di una funzione educativa nei loro confronti, e non per il
fatto in sé della convivenza more uxorio che, peraltro, in questa ipotesi vie-
ne in rilievo ponendosi nell’area di significato più circoscritta, non an-
cora oggetto di un serio esame a livello penalistico, riconducibile al con-
cetto ormai dilagante di famiglia di tipo fattuale c.d. amalgamata, qua-
le unione di due persone delle quali una o entrambe portino con sé i fi-
gli avuti da un precedente connubio sciolto per vedovanza, divorzio o
altra causa.  
Nell’ambito della letteratura più tradizionalista18, infatti, si ritiene che
il problema della rilevanza giuridica della famiglia di fatto sia stato po-
sto in evidenza, soprattutto di recente, per ragioni di natura ideologica,
nel tentativo di legittimare una equiparazione de jure condendo di tale ti-
pologia di famiglia a quella fondata sul matrimonio. De jure condito, tut-
tavia, il concetto non avrebbe molto senso visto che sino ad oggi una sif-
fatta equiparazione non sarebbe avvenuta in linea generale, ma solo fram-
mentariamente in alcune leggi speciali prive di attinenza penalistica, come
ad esempio in materia di assistenza e previdenza nel lavoro, di locazio-
ni di immobili urbani o in materia tributaria19. Nel codice civile, inoltre,
si individua solamente un parziale riconoscimento della c.d. coppia di fat-
to: ci si riferisce all’art. 317 bis il quale, al secondo comma, dispone che se
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17 Cfr. DELOGU, op. cit., p. 592; G. BONILINI, M. CONFORTINI, op. cit., p. 571; M. MENE-
GHELLO, op. cit., p. 623.
18 V., in tal senso, DELOGU, Dei delitti contro la famiglia, in Commentario al diritto italia-
no della famiglia, Vol. Settimo, diretto da G. CIAN, G. OPPO, A. TRABUCCHI, Diritto penale, Pa-
dova, Cedam, 1995, p. 36 ss.  
19 Art. 3 l. 20 febbraio 1950, n. 64, in materia di infortuni sul lavoro; l. 23 maggio 1950,
n. 253, in materia di locazioni di immobili urbani; art. 28 l. 2 luglio 1952, n. 703, in mate-
ria di imposta di famiglia. Cfr., per una rassegna di leggi e di giurisprudenza, G. PIEPOLI,
Realtà sociale e modello normativo nella tutela della famiglia di fatto, in Riv. trim. di dir. e proc.
civ., 1972, p. 1433 ss.
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tutti e due i genitori hanno riconosciuto il loro figlio naturale, l’esercizio
della potestà genitoriale spetta ad entrambi congiuntamente qualora sia-
no conviventi, proprio come avviene nel caso della famiglia legittima. 
Al contrario, alcuni Autori20 pongono in evidenza come il diritto pe-
nale, diversamente da ciò che accade in altri ambiti dell’ordinamento giu-
ridico, sia aperto al recepimento ed alla valorizzazione di concezioni della
famiglia differenti da quella propriamente giuridica, quale, appunto, il caso
delle realtà familiari fattuali o addirittura di modelli familiari un tempo im-
prevedibili oppure appartenenti all’area del giuridicamente irrilevante.   
Questo assunto evoca l’idea, oggi comunemente seguita, che anche
quando la norma penale richiama concetti e categorie propri di altri set-
tori dell’ordinamento (è innegabile, infatti, che la nozione di famiglia tro-
vi la propria fonte e regolamentazione originaria nel diritto privato) ne
ricostruisce il significato in via autonoma, nel caso le specifiche esigenze
della tutela penalistica lo richiedano. È ormai del tutto superata l’impo-
stazione secondo cui il diritto penale avrebbe una funzione meramente
sanzionatoria, e cioè andrebbe semplicemente a sanzionare comandi o di-
vieti già previsti altrove, in particolare nell’ordinamento privatistico21. In-
fatti, viene unanimemente recepita la concezione autonomistica o costituti-
va che riconosce allo stesso un carattere primario ed autonomo, dal pun-
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20 Per una approfondita disamina della tematica, v. S. RIONDATO, Introduzione a «fa-
miglia» nel diritto penale italiano, in Trattato penale della famiglia, Vol. IV, a cura di S. RIONDA-
TO, in Trattato di diritto di famiglia diretto da P. ZATTI., Giuffrè Editore, 2011, p. 43 ss.
21 La c.d. concezione sanzionatoria, le cui premesse storico-culturali rimandano al pen-
siero di Hobbes, Pufendorf, Bentham, Rousseau e si riallacciano al principio di non inge-
renza dello Stato nella sfera privata, attribuiva al diritto penale una funzione secondaria o
accessoria e sanzionatoria. In particolare, secondo l’orientamento teorico risalente a Karl Bin-
ding (Teoria delle norme. K. BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung, I, 1916, p. 73), il pre-
cetto (norma primaria) atterrebbe ad un ramo particolare del diritto pubblico, mentre il di-
ritto penale si comporrebbe solo di precetti secondari - le sanzioni - e si occuperebbe, quin-
di, delle sole conseguenze giuridiche dei comportamenti vietati o comandati dalle norme.
Questa teoria è stata recepita in Italia soprattutto nella riformulata versione del carattere
ulteriormente sanzionatorio del diritto penale (Grispigni), per cui ogni condotta costituente
reato sarebbe in ogni caso vietata anche da un’altra norma di diritto pubblico o privato.
In altri termini, il precetto penale presupporrebbe necessariamente un altro precetto non
penale e la sanzione penale andrebbe, così, a rafforzare o completare un’altra sanzione giu-
ridica stabilita dalla norma che, anteriormente al diritto penale, ha vietato la medesima con-
dotta (F. GRISPIGNI, Diritto penale italiano, I, Milano, 1952, p. 232).
Sull’argomento, tra gli altri, cfr. C. FIORE – S. FIORE, op. cit., p. 7; F. MANTOVANI, Di-
ritto penale, Parte generale, VII edizione, Cedam, 2011, p. 48 s.; G. FIANDACA – E. MUSCO, Di-
ritto penale, Parte generale, V edizione, Zanichelli Editore, 2007, p. 34 ss.; T. PADOVANI, Di-
ritto penale, II edizione, Milano, Giuffrè Editore, 1993, p. 3 ss.; I. LEONCINI, Reato e contrat-
to, Milano 2006, p. 121 ss. 
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to di vista nozionale e funzionale, in quanto, «[...] d’ordinario, il precetto pe-
nale si presenta coma regola originaria»22, seppure concorra con altri strumen-
ti giuridici alla realizzazione degli scopi di tutela dei beni giuridici.  
Non è infrequente, tuttavia, specie nella legislazione complementa-
re, un uso di tipo sanzionatorio dello strumento penalistico rispetto alla
disciplina di una singola materia contenuta in fonti normative extrapena-
li. La tendenziale autonomia dell’illecito penale, osserva la citata dottrina,
non è comunque messa in discussione dal fatto che a volte l’applicazione
della fattispecie incriminatrice richiede rinvii a presupposti ricavabili da
altri settori dell’ordinamento. In ogni caso, la ratio dell’incriminazione pe-
nale sottende valutazioni proprie, prima tra tutte quella ricollegabile al prin-
cipio di frammentarietà della protezione penalistica che, rivolgendosi alla
sfera di interessi maggiormente rilevanti per la collettività, rimane circo-
scritta a specifiche forme di aggressione o modalità di lesione23. Inoltre, le
peculiari esigenze dell’imputazione penalistica conferiscono ai beni ogget-
to della propria tutela un’impronta nuova ed originale.  
Si individua24, così, all’interno della parte speciale del codice pena-
le, e già propriamente nel Titolo dedicato ai reati contro la famiglia, cui
la norma in analisi appartiene, l’alternanza di varie concezioni della fa-
miglia che in altri ambiti del diritto rimangono prive di rilevanza.
Vi sarebbe, innanzitutto, quella di famiglia come istituto etico-giu-
ridico, intesa nel significato di convivenza o comunione familiare in cui
i genitori con il dialogo e, soprattutto, con l’esempio formano la perso-
nalità del giovane che poi sarà il cittadino; ecco che tale consorzio o so-
cietà coniugale e/o parentale deve essere tutelato contro l’attività crimi-
nosa (una tale ratio di incriminazione sarebbe sottesa, ad esempio, ai rea-
ti ex artt. 570 e 572 c.p.). Originariamente il dato fondante della famiglia
concepita nella predetta maniera si riteneva essere il matrimonio, così da
attribuire rilevanza alla famiglia coniugale legittima. Era questa la logi-
ca cui ricondurre quelle ipotesi delittuose contro il matrimonio, poi og-
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22 Così, v. ancora C. FIORE – S. FIORE, op. cit., p. 7.
23 Riguardo all’ulteriore carattere di sussidiarietà del diritto penale, secondo cui la san-
zione penale deve costituire l’ultima ratio cui ricorrere solo quando le misure apprestate da
altri settori dell’ordinamento risultano impraticabili o inadeguate, una parte della dottri-
na ritiene che esso nulla abbia a che vedere con la questione, ormai risolta in senso nega-
tivo, della funzione meramente sanzionatoria del diritto penale. V., per tutti, C. FIORE – S.
FIORE, op. cit., p. 7. Altri Autori, invece, ravvisano un possibile collegamento tra il caratte-
re secondario del diritto penale e la necessaria sussidiarietà dello strumento penalistico ri-
spetto agli altri sistemi di tutela. Cfr., ad esempio, G. FIANDACA – E. MUSCO, op. cit., p. 35. 
24 S. RIONDATO, op. cit., p. 43 ss.
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getto di pronunzia di incostituzionalità della Corte Costituzionale, qua-
li le fattispecie di adulterio (art. 559 c.p.) e di concubinato (art. 560 c.p.).
Si fa, tuttavia, notare che nella legislazione del 1930 comparirebbe
un’apertura rispetto alla filiazione un tempo chiamata illegittima e oggi
anche detta naturale (vedi, ad esempio, l’abrogata figura criminosa dell’in-
cesto ex art. 546 c.p.); ciò, nel corso del tempo, avrebbe favorito la valoriz-
zazione ed il recepimento di una morale familiare che prescinde dall’isti-
tuto del matrimonio. Da qui l’idea, prospettata inizialmente, che la fami-
glia in senso penalistico (legittima o naturale) rimane solo tendenzialmen-
te ancorata alla concezione giuridica o istituzionale, dal momento che essa
non è più considerata esclusivamente alla stregua di rapporti già ricono-
sciuti dal punto di vista giuridico, ma tende ad ammettere e tutelare an-
che realtà che appaiono come familiari nella vita individuale e sociale: si
pensi alla c.d. famiglia di fatto, che si àncora non solamente a rapporti si-
milari a quelli coniugali, ma a qualsiasi tipo di relazione familiare. 
A tal proposito, si rammenta la rilevanza penale attribuita dalla giu-
risprudenza e, di recente, dallo stesso legislatore alla convivenza more uxorio
ai fini della configurabilità di una fattispecie delittuosa contigua, non solo
per posizione “topografica”, al reato di Abuso dei mezzi di correzione o di
disciplina, e cioè quella dei Maltrattamenti contro familiari o conviventi di
cui al novellato articolo 572 c.p., la quale ha costituito il vero banco di pro-
va rispetto all’ampliamento della istituzionale concezione della famiglia25.
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25 In giurisprudenza, inter alia, v. Cass. pen., Sez. V, 3/3/2010, n. 24668; Cass. pen., Sez.
III, 19/1/2010, n. 9242: in tema di maltrattamenti in famiglia è idea ormai consolidata che
la concezione di famiglia possa identificarsi in ogni consorzio di persone tra le quali, per stret-
te relazioni e consuetudini di vita, siano sorti rapporti di assistenza e solidarietà, senza la ne-
cessità di un fondamento legittimo del rapporto; ne consegue che il delitto si consuma an-
che tra persone legate soltanto da un puro rapporto di fatto, che, per le intime relazioni e con-
suetudini di vita correnti tra le stesse, presenti somiglianza ed analogia con quello proprio
delle relazioni coniugali. Tale orientamento giurisprudenziale è stato recentemente recepi-
to anche dal legislatore, il quale, con l’art. 4, 1°co., lettera d), l. 172/2012 (di ratifica ed ese-
cuzione della Convenzione di Lanzarote del 25 ottobre 2007), ha sostituito il vecchio testo del-
l’art. 572 c.p. («Maltrattamenti in famiglia o verso fanciulli»), novellando la rubrica, ora intito-
lata «Maltrattamenti contro familiari o conviventi», ed aggiungendo nel novero dei soggetti pas-
sivi del reato, per l’appunto, i conviventi. Inoltre, altre modifiche hanno riguardato l’aumen-
to dei livelli edittali di pena (adesso compresi tra un minimo di due e un massimo di sei anni
di reclusione) e la trasformazione del fatto commesso nei confronti dell’infraquattordicen-
ne da ipotesi base a circostanza aggravante ad effetto ordinario. 
In certa parte della giurisprudenza, poi, si è giunti finanche a negare la necessità di una
convivenza tra i soggetti coinvolti nel reato ai fini della sua configurabilità, allorchè la con-
dotta del soggetto realizzi comunque gli estremi strutturali tipici della ipotesi criminosa ex art
572 c.p. attraverso ripetute manifestazioni di offensività e aggressività attuate in danno del
coniuge separato. Cfr., Cass. pen., Sez VI, 21 gennaio 2009, n. 16658, in Cass. pen., 2010, 606.
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Inoltre, viene messo in evidenza26 come nella realtà odierna l’inter-
prete sia chiamato a porre la sua attenzione su modelli familiari prove-
nienti da culture diverse dalla nostra, i quali sottendono la questione del
multiculturalismo27 e della consequenziale esigenza di contemperare la
tutela della singola persona con il rispetto di statuti familiari profonda-
mente differenti da quelli riconosciuti dalla tradizione culturale cui si rifà
il legislatore storico.
Il concetto di «società multiculturale»28 - sul quale si faranno brevi
cenni in considerazione del suo problematico rapporto con il diritto pe-
nale e delle conseguenti, seppure indirette, implicazioni con il reato de
quo - è emerso già da lungo tempo negli Stati Uniti d’America. Lo stes-
so è divenuto, poi, oggetto anche della riflessione della dottrina italiana:
il fenomeno dell’immigrazione, diffusosi in maniera crescente negli ul-
timi decenni, ha portato in Italia, così come è avvenuto in altri Stati eu-
ropei, individui e famiglie provenienti da luoghi e culture diversi. Acca-
de, allora, che nel Paese d’arrivo i migranti si imbattono in un differen-
te modo di regolamentazione della comune convivenza, ossia in un di-
ritto penale difforme da quello di origine.   
All’interprete, quindi, è posto il compito di individuare la risposta
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26 Cfr. S. RIONDATO, op. cit., p. 54 ss.
27 Sul tema, tra gli altri, v. F. BASILE, Immigrazione e reati culturalmente motivati, Mila-
no, Giuffrè editore, 2010; P. PITTARO, Impiego di minore nell’accattonaggio part-time: maltrat-
tamento in famiglia o riduzione in schiavitù?, in Fam. dir., 2009, p. 238; F. BASILE, Premesse per
uno studio sui rapporti tra diritto penale e sicietà multiculturale. Uno sguardo alla giurispruden-
za europea sui c.d. reati culturalmente motivati, in Riv. it. dir. proc. pen., 2008 p. 149; C. DE MA-
GLIE, Culture e diritto penale. Premesse metodologiche, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2008, p. 1088
ss.; S. RIONDATO, Diritto penale e reato culturale, tra globalizzazione e multiculturalismo. Recen-
ti novità legislative in tema di opinione, religione, discriminazione razziale, mutilazione genitale
femminile, personalità dello Stato, in S. RIONDATO (a cura di), Discriminazione razziale, xenofo-
bia, odio religioso. Diritti fondamentali e tutela penale, Cedam, 2006.
28 Un’importante distinzione messa in evidenza in dottrina è quella esistente tra so-
cietà (o Stato) multiculturale di tipo multinazionale e società (o Stato) multiculturale di tipo
polietnico. Nel primo caso il pluralismo culturale deriva dall’assorbimento (a seguito di pro-
cessi di colonizzazione, conquista o confederazione) in uno Stato più grande di gruppi cul-
turali territorialmente concentrati che, in precedenza, si governavano da soli e che costi-
tuiscono le c.d. minoranze nazionali autoctone. Nel secondo caso il pluralismo culturale
discende dall’immigrazione, anche da Paesi molto distanti da quelli d’arrivo, di individui
e famiglie che spesso si raccolgono in associazioni flessibili, le quali di regola desiderano,
almeno in parte, integrarsi nella società dominante, pur rivendicando un maggiore rico-
noscimento della loro identità culturale. In Italia le minoranze autoctone, tranne l’eccezio-
ne costituita dai Rom, sono totalmente assenti; di conseguenza, la coesistenza di culture
diverse trae origine dal fenomeno dell’immigrazione. Sull’argomento v. F. BASILE, Immigra-
zione e reati culturalmente motivati, cit., p. 43 ss.   
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penale più adeguata riguardo a quei fatti commessi dagli immigrati nel
Paese ospitante, previsti come reati nell’ordinamento giuridico di que-
st’ultimo ma considerati leciti nel sistema del loro Stato di provenienza.
Si presenta, cioè, il problema concernente la disciplina dei reati che la dot-
trina chiama culturali o culturalmente orientati o culturalmente motivati29,
la cui incidenza è particolarmente frequente proprio nell’ambito che for-
ma oggetto della presente trattazione. Dall’analisi della casistica giudi-
ziaria emerge che tali reati sono riconducibili a diverse categorie delit-
tuose, tra cui gli illeciti contro l’onore, di riduzione in schiavitù a dan-
no di minori, contro la libertà sessuale, in materia di sostanze stupefa-
centi; tuttavia, il maggior numero di casi finora giunto all’attenzione del-
la giurisprudenza italiana riguarda il contesto familiare. Si pensi a quel-
le condotte fondate su un’idea dello jus corrigendi e della potestà mari-
tale ormai superata, come si è visto, nel nostro sistema sociale e giuridi-
co: sempre più spesso la cronaca racconta di vicende in cui gli autori dei
reati di Abuso dei mezzi di correzione o di disciplina e di Maltrattamen-
ti contro familiari o conviventi giustificano le loro azioni attraverso il ri-
ferimento alle usanze e ai costumi dei propri luoghi di provenienza. In
particolare, si tratta di episodi in cui con la violenza si punisce chi ten-
ta di ribellarsi alle regole sociali ed al codice etico imposto dal capofa-
miglia o dal leader del gruppo d’origine, oppure di casi di mutilazioni ge-
nitali femminili30, di sequestri di giovani donne finalizzati ad imporre ma-
trimoni combinati o con spose bambine, di violenze sessuali su ragazze
minorenni o intraconiugali, oppure di fatti consistenti nel rifiuto dei ge-
nitori di mandare i figli a scuola a causa di riserve di tipo religioso-cul-
turale rispetto all’istituto scolastico cui i ragazzi sono stati assegnati31. 
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29 Una più dettagliata definizione proposta in letteratura è quella che fa riferimen-
to ad «un comportamento realizzato da un soggetto appartenente ad un gruppo culturale di mi-
noranza, che è considerato reato dall’ordinamento giuridico del gruppo culturale di maggioranza.
Questo stesso comportamento, tuttavia, all’interno del gruppo culturale del soggetto agente è con-
donato, o accettato come comportamento normale, o approvato, o addirittura incoraggiato o impo-
sto». Così F. BASILE, Immigrazione e reati culturalmente motivati, cit., p. 41 ss. Formulazione
similare era stata elaborata già da C. DE MAGLIE, op. cit., p. 1115.
30 Questa pratica è oggi gravemente punita in Italia: il legislatore, con la legge n. 7
del 2006, ha introdotto nell’ordinamento specifiche norme volte a disciplinare quello che
si configura come il nuovo reato di mutilazione degli organi genitali femminili.
31 Tra le altre, cfr. Tribunale di Torino 21 ottobre 2002, in Quest. Giust., 2003, p. 666,
con nota di F. MAZZA GALANTI, I bambini degli zingari e il reato di maltrattamenti in famiglia;
Cassazione 16 dicembre 2008, n. 46300, in Guida dir., 14 marzo 2009, p. 63; Cassazione 29
maggio 2009, n. 22, in Quotidiano Diritto e Giustizi@ del 19.10.2009; Cassazione 17 dicem-
bre 2009, n. 48272, udienza 7 ottobre 2009. Allargando l’analisi della casistica giurispruden-
ziale a quella inglese, in essa si rinviene un’ipotesi specifica di inosservanza dell’obbligo
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Altro esempio di reato culturalmente motivato è quello di bigamia
(art. 556 c.p.), la cui configurabilità si è diffusa nel nostro Paese a segui-
to della immigrazione di soggetti legati a modelli culturali legittimanti
la poligamia, distanti anni luce dalla concezione della famiglia fondata
sul matrimonio quale relazione esclusiva tra due individui32.
La possibile soluzione a questi casi, e quindi l’individuazione del-
la più corretta reazione del diritto penale di fronte a tale tipologia di rea-
ti, postula la necessità di stabilire, preliminarmente, se attribuire o meno
rilevanza alla motivazione culturale spesso invocata dagli imputati come
elemento condizionante della propria condotta. Inoltre, una impostazio-
ne volta a risolvere in senso positivo la questione implica l’ulteriore in-
dagine circa i criteri attraverso cui valutare i fattori implicanti il richia-
mo a culture “altre”.
Il dibattito dottrinale sviluppatosi in Italia è certamente influenza-
to dalle riflessioni avviate in America a partire dalla seconda metà de-
gli anni Ottanta. Tuttavia, come osserva un Autore particolarmente sen-
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scolastico da parte dei genitori, dovuta a motivi religiosi. Questo è ritenuto l’unico caso noto
di inadempimento degli obblighi scolastici che rileva come reato a sé stante, e non si in-
serisce in una fattispecie più ampia, quale, di regola, quella di Maltrattamenti contro fa-
miliari o conviventi. V., per una ricostruzione di questa vicenda giudiziaria, F. BASILE, Im-
migrazione e reati culturalmente motivati, cit., p. 237. 
32 A riguardo, parte della dottrina fa riferimento ad un’ordinanza del Tribunale di
Bologna (ordinanza del 12 marzo 2003) che avrebbe indirettamente riconosciuto quello che
si ritiene possa atteggiarsi come un vero e proprio «diritto alla poligamia» anche in Italia,
sostenendo che «il reato di bigamia può essere commesso solo dal cittadino italiano sul ter-
ritorio nazionale, essendo irrilevante il comportamento tenuto all’estero dallo straniero la
cui legge nazionale riconosce la possibilità di contrarre più matrimoni» e che «nessun prin-
cipio di ordine pubblico appare leso laddove i matrimoni contratti all’estero dal padre sia-
no privi di effetti civili per l’ordinamento italiano». Cfr. S. RIONDATO, Introduzione a «fami-
glia» nel diritto penale italiano, cit., p. 57. In realtà, si tratterebbe di una pronuncia isolata, in
quanto altra parte della dottrina ravvisa interpretazioni sostanzialmente restrittive nell’am-
bito delle elaborazioni di quei pochi Autori che si sono occupati delle questioni ruotanti
intorno al delitto di poligamia: in esse si tenderebbe a negare, infatti, la possibilità di in-
vocare in funzione scriminante un diritto riconosciuto da un ordinamento giuridico stra-
niero, quale appunto quello alla poligamia. V. F. BASILE, Immigrazione e reati culturalmente
motivati, cit., p. 371 s., il quale richiama S. FERRARI – I.C. IBAN, Diritto e religione in Europa
occidentale, Bologna, 1997, p. 101 ss. Si consideri, inoltre, che la pratica della poligamia ha
trovato una ferma censura nella Carta dei diritti e doveri degli immigrati (Decreto Mini-
stro dell’Interno 23 aprile 2007) ove, all’art. 17, si afferma espressamente: «Il matrimonio
è fondato sulla eguaglianza di diritti e di responsabilità tra marito e moglie, ed è per que-
sto a struttura monogamica. La monogamia unisce due vite e le rende corresponsabili di
ciò che realizzano insieme, a cominciare dalla crescita dei figli. L’Italia proibisce la poliga-
mia come contraria ai diritti della donna, in accordo con i principi affermati dalle istitu-
zioni europee».
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sibile alle problematiche giuridico-penali legate al fenomeno del multi-
culturalismo33, dall’analisi dell’esperienza statunitense è possibile rica-
vare indicazioni importanti, ma certamente non risolutive, in quanto emer-
gono in letteratura posizioni divergenti e anche lo stesso legislatore non
ha preso esplicita posizione. Il concetto di cultural defense, elaborato dal-
la dottrina penalistica ed inteso quale strategia difensiva utilizzata nel
processo penale dall’imputato, basata sulla sua appartenenza ad una cul-
tura di minoranza, non è stato formalizzato dalle fonti del diritto ame-
ricano. Lo stesso, comunque, continua ad essere invocato dinanzi alle Cor-
ti, però non risulta agevole stabilire neppure quale sia il prevalente orien-
tamento della giurisprudenza d’oltre Oceano riguardo al peso da attri-
buire alla diversa cultura dell’imputato in sede di accertamento e valu-
tazione del reato contestatogli. 
Le medesime questioni si pongono anche nell’ordinamento italia-
no. La citata dottrina evidenzia che la difficoltà di giungere a soluzioni
univoche discende essenzialmente dalla necessità di contemperare va-
rie esigenze contrapposte nel momento in cui si riflette su quale tratta-
mento giuridico riservare alle condotte che sottendono consuetudini le-
gate ad una determinata cultura. Si tratta di considerazioni contrastan-
ti: si pensi, da un lato, a quelle che attengono alla individuazione dell’ef-
fettivo grado di colpevolezza dell’autore, alla opportunità di favorire il
processo di integrazione degli immigrati, alla valorizzazione del princi-
pio di uguaglianza e, dall’altro lato, a quelle che si riferiscono alle esigen-
ze di tutela della vittima, alla attuazione concreta delle finalità della pena,
soprattutto in un’ottica general-preventiva, alle difficoltose implicazio-
ni pratiche legate al concetto di cultura, principalmente in ragione del-
la sua notevole polisemia.
Le difficoltà investono anche l’aspetto probatorio, in sede proces-
suale, e cioè le modalità attraverso cui fornire la prova del fattore cultu-
rale condizionante la commissione del reato. 
L’obiettivo ultimo si ritiene essere, comunque, quello di «concilia-
re il rispetto della diversità culturale con il rispetto della uniformità e del-
la credibilità del sistema penale»34.
In realtà, nessuno degli ordinamenti giuridici dei Paesi occidenta-
li destinatari dei flussi immigratori, tantomeno l’Italia, ha introdotto di-
sposizioni ad hoc per disciplinare le ipotesi dei reati culturalmente mo-
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33 F. BASILE, Immigrazione e reati culturalmente motivati, cit., p. 348 ss.
34 Così ancora ivi, p. 11.
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tivati35. Le possibili soluzioni provengono, come spesso avviene, dalle ela-
borazioni frutto del dibattito dottrinale: allo stato attuale pare prevalen-
te l’idea di applicare le norme e gli istituti già esistenti nel diritto pena-
le vigente, tenendo sempre in considerazione i differenti fattori caratte-
rizzanti il caso specifico, quali, ad esempio, il livello di offensività del fat-
to o il grado di integrazione del soggetto agente. Quindi, a seconda del-
le circostanze concrete, la motivazione culturale potrebbe avere rilievo
in sede di esclusione del fatto tipico, in ragione della sua reale efficacia
condizionante (ritenendo assente il dolo, ad esempio), o di valutazione
dell’antigiuridicità attribuendo ad essa valore scriminante (v., a titolo esem-
plificativo, l’invocato esercizio del diritto alla poligamia), oppure nel mo-
mento di accertamento e graduazione della effettiva colpevolezza del-
l’autore venendo in considerazione, ad esempio, come ipotesi eccezio-
nale di ignoranza legis scusabile. Inoltre, il fattore culturale potrebbe es-
sere considerato in sede di valutazione della risposta sanzionatoria, even-
tualmente attraverso l’applicazione di circostanze attenuanti (si pensi a
quella integrata dall’aver agito per motivi di particolare valore morale
o sociale), o addirittura negando l’inflizione della pena stessa. Non si esclu-
de, comunque, che possa essere del tutto irrilevante, ai fini dell’accerta-
mento della responsabilità del soggetto, una motivazione di tipo cultu-
rale nel caso essa appaia pretestuosa o ininfluente36. 
Pertanto, ancora una volta - lo esplicita con fermezza la richiama-
ta dottrina - ci si affida alla sensibilità dei giudici: sono questi che, in ul-
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35 L’assenza, a livello legislativo, di riferimenti a questa tipologia di reati accomuna
gli Stati, come la Francia, che adottano una politica della immigrazione improntata al mo-
dello c.d. assimilazionista-integrazionista, caratterizzato da una logica di neutralità rispetto
alle differenze culturali, ai Paesi, come l’Inghilterra, che hanno ufficialmente aderito al mo-
dello c.d. multiculturalista propenso a riconoscere, accettare e valorizzare le culture “altre”.
L’Italia non ha accolto in maniera netta nessuno dei due modelli e, di volta in volta, sem-
bra ispirarsi a logiche di segno opposto: si pensi, da una parte, alle specifiche disposizio-
ni di legge che prevedono regimi giuridici speciali nei confronti di coloro che appartengo-
no ad un gruppo culturale di immigrati (v., ad esempio, l’art. 5 del d. lgs. n. 333 del 1998,
che ha consentito la macellazione secondo il rito islamico); e, dall’altra parte, al già indi-
cato reato di mutilazione degli organi genitali femminili introdotto dalla legge n. 7 del 2006
e punito molto gravemente, alla circostanza aggravante c.d. della clandestinità, inserita dal-
la l. n 92 del 2008 nel nuovo art. 61 n. 11 bis c.p., nonchè al reato di clandestinità introdot-
to dalla l. n. 94 del 2009 ed, inoltre, alla proposta di legge n. 2769, presentata alla Camera
il 2 ottobre 2009, per la modifica dell’art. 5 della l. n. 152 del 1975 e volta a vietare l’uso, in
luogo pubblico o aperto al pubblico, degli «indumenti indossati in ragione della propria
affiliazione religiosa».       
36 Per una dettagliata ricostruzione dei vari elementi del reato all’interno dei quali
può assumere rilevanza la motivazione culturale, v. F. BASILE, Immigrazione e reati cultural-
mente motivati, cit., p. 359 ss. 
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tima analisi, sono chiamati ad “interrogare” il diritto vigente e valutare
come risolvere l’eventuale conflitto normo-culturale posto dalla commis-
sione di un reato culturalmente orientato. Il limite a qualsiasi forma di
riconoscimento della diversità culturale ed alla sua possibile rilevanza
in sede penale è costituito, senza dubbio, dal rispetto dei valori fondan-
ti un dato sistema giuridico, primi tra tutti quelli che impongono la tu-
tela dei diritti fondamentali dell’individuo.  
A conferma di questa conclusione si pone anche la già citata pro-
nuncia della Corte di Cassazione37, risolutiva di una vicenda giudizia-
ria avente ad oggetto proprio un’ipotesi di maltrattamenti nei confron-
ti del figlio minore da parte di un padre marocchino che, condannato per
tale reato, aveva, con ricorso al Giudice di legittimità, invocato la deru-
bricazione del fatto in Abuso dei mezzi di correzione o di disciplina, in
quanto la sua condotta sarebbe stata finalizzata ad attuare esigenze edu-
cative rispecchianti anche le consuetudini del Paese di origine. La Supre-
ma Corte ha respinto il ricorso adducendo la contraddittorietà di qual-
siasi mezzo violento rispetto alle finalità disciplinari. Inoltre, la stessa ha
posto in evidenza che «[...] Né diverso criterio interpretativo può eviden-
temente essere adottato in relazione alla particolare concezione socio-cul-
turale di cui sia eventualmente portatore l’imputato, posto che in mate-
ria vengono in gioco valori fondamentali dell’ordinamento (consacrati
nei principi di cui agli artt. 2, 3, 30 e 32 Cost.), che fanno parte del visi-
bile e consolidato patrimonio etico-culturale della nazione e del conte-
sto sovranazionale in cui la stessa è inserita e, come tali, non sono suscet-
tibili di deroghe di carattere soggettivo e non possono essere oggetto, da
parte di chi vive e opera nel nostro territorio ed è quindi soggetto alla leg-
ge penale italiana, di valida eccezione di ignoranza scusabile».      
2.2. I rapporti parafamiliari. Il potere disciplinare dell’insegnante nei con-
fronti dell’alunno
Tornando alla descrizione del più esteso concetto di famiglia rece-
pito dal diritto penale, un ulteriore spazio sarebbe occupato, seguendo
la ricostruzione della richiamata dottrina38, dalla famiglia in un senso ro-
manistico. Si fa riferimento, tra le varie ipotesi, proprio a quelle esten-
sioni nominalistico-normative cui ricorre l’art. 571 c.p. quando ascrive al
novero familiare la serie di rapporti disciplinari caratterizzati dalla loro
funzione di ausilio o supplenza rispetto ai compiti di educazione e for-
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37 Cass. pen., Sez. VI, 17 dicembre 2009, n. 48272.
38 S. RIONDATO, Introduzione a «famiglia» nel diritto penale italiano, cit., p. 52 ss.
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mazione appartenenti stricto sensu alla famiglia. 
Si tratta dei rapporti c.d. parafamiliari, costituiti dagli affidamenti
«per ragione di educazione, istruzione, cura, vigilanza o custodia, ovve-
ro per l’esercizio di una professione o di un’arte», rispetto ai quali l’am-
bito di operatività della norma si è sensibilmente ristretto, se non di fat-
to completamente azzerato in molte ipotesi, come ritiene la dottrina pre-
valente, a seguito dei vari interventi legislativi che – lo si è già in prece-
denza accennato – hanno vietato l’uso della violenza e, contestualmen-
te, hanno individuato le ammissibili sanzioni disciplinari comminabili,
le quali possono assumere natura coercitiva solo in casi eccezionali e sem-
pre nei confronti di soggetti che, ad esempio, potrebbero nuocere a se stes-
si o ad altri39. Si pensi alla materia dei rapporti di lavoro, la cui discipli-
na è contenuta nella legge n. 300 del 1970 (Statuto dei lavoratori): l’art. 7
della stessa dispone che le misure disciplinari applicabili sono esclusi-
vamente il rimprovero verbale, la multa (per un importo non superiore
a quattro ore della retribuzione base), la sospensione dal servizio e dal-
la retribuzione (per non più di dieci giorni), il licenziamento (per giusta
causa o giustificato motivo soggettivo: l. 15 luglio 1996, n. 604, e art. 18
St. Lavoratori). Ai sensi dell’art. 2106 c.c., inoltre, l’applicazione di san-
zioni disciplinari deve avvenire «secondo la gravità dell’infrazione»40.
Quanto, poi, ai rapporti tra agenti di custodia e detenuti o interna-
ti nelle strutture penitenziarie, la normativa di riferimento è data dalla
legge 26 luglio 1975, n. 354 (Norme sull’ordinamento penitenziario e sulle mi-
sure privative e limitative della libertà) e dal d.p.r. 30 giugno 2000, n. 230 (Re-
golamento recante norme sull’ordinamento penitenziario e sulla esecuzione del-
le misure privative e limitative della libertà): le sanzioni che possono irrogar-
si a fronte di certe e ben definite infrazioni (elencate nell’art. 77 del cita-
to d.p.r.) sono tassativamente individuate dalla legge. Si tratta delle se-
guenti misure: «1) richiamo del direttore; 2) ammonizione, rivolta dal di-
rettore, alla presenza di appartenenti al personale e di un gruppo di de-
tenuti o internati; 3) esclusione da attività ricreative e sportive per non
più di dieci giorni; 4) isolamento durante la permanenza all’area aperta
per non più di dieci giorni; 5) esclusione dalle attività in comune per non
più di quindici giorni» (art. 39, l. 354/1975). È espressamente previsto che
«nell’applicazione delle sanzioni» si debba «tener conto, oltre che della
natura e della gravità del fatto, del comportamento e delle condizioni per-
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39 Cfr., tra i molti, M.C. PARMIGGIANI, op. cit., p. 580 ss.; M. MENEGHELLO, op. cit., p.
619 ss.; P. PITTARO, Il delitto, cit., p. 1332.  
40 Cfr., tra le altre, Cass., VI, 22 gennaio 2001, n. 10090.
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sonali del soggetto»; che le «sanzioni» debbano essere «eseguite nel ri-
spetto della personalità» di chi le subisce (art. 38); che non si possa fare
ricorso a mezzi di coercizione fisica a fini disciplinari (art. 41). 
Si fa notare, dunque - in dottrina - che in entrambe le tipologie di rap-
porti parafamiliari appena richiamati residui uno spazio applicativo del
reato di Abuso dei mezzi di correzione o di disciplina nei casi di irroga-
zione di qualcuna di quelle sanzioni, specificamente indicate, in forma o
misura sproporzionata (per eccesso) rispetto alla gravità dell’infrazione
o del fatto41. Nelle ipotesi, invece, di impiego eccessivo di misure diver-
se da quelle previste saranno ravvisabili altri reati, quali ingiurie, percos-
se, lesioni, maltrattamenti42, e mai quello disciplinato dall’art. 571 c.p. 
Relativamente, inoltre, alle relazioni tra pazienti ed operatori sa-
nitari, rispetto alle quali la riforma del settore sanitario (l. n. 833 del 1978)
ha sancito che «la tutela della salute fisica e psichica deve avvenire nel
rispetto della dignità e della libertà della persona umana», si ritiene che
non si configuri il presupposto del reato in esame, e cioè la titolarità di
un potere correttivo e disciplinare e, quindi, di una posizione di supre-
mazia in capo al personale medico nei confronti del paziente, essendo que-
st’ultimo posto su un piano di sostanziale parità rispetto al primo43. 
Tuttavia, una valenza alla norma è stata talvolta riconosciuta riguar-
do alle ipotesi di affidamento per ragioni di vigilanza connesse a quel-
le di cura, custodia ed educazione esclusivamente di minori custoditi da
governanti stabili o affidati alla pubblica assistenza o di adulti infermi
di mente non ricoverati in luoghi di cura, ma bisognosi di essere vigila-
ti o custoditi 44.     
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41 V. A. SPENA, Reati contro la famiglia, in Trattato di diritto di famiglia, diretto da C.F.
GROSSO, T. PADOVANI, A. PAGLIARO, Giuffrè, 2012, p. 334 s.
42 La Corte di Cassazione ha ritenuto sussistente la fattispecie di cui all’art. 572 c.p.
riguardo a comportamenti posti in essere dagli ospiti-datori di lavoro di una persona ex-
tracomunitaria alla quale non venne corrisposta retribuzione e fu sistematicamente impo-
sto di non uscire, di non comunicare con alcuno, di lavarsi e vestirsi in giardino, di non guar-
dare la televisione. In tal caso, in un contesto di rapporti di autorità/dipendenza, l’eser-
cizio della funzione disciplinare sarebbe avvenuto con modalità afflittive della personali-
tà, in assoluto contrasto con la pratica pedagogica e con una abituale frequenza, nei con-
fronti dello stesso soggetto, tale da escludere l’intento comunicativo. Cass. pen., 25/9/1995,
n. 2609, in Giust. pen., 1998, II, p. 84.      
43 M.C. PARMIGGIANI, op. cit., p. 583. 
44 Così, Cass. pen., Sez. VI, 16/1/1996, in Dir. Famiglia, 1997, p. 507 (con nota criti-
ca di D. BONAMORE, Illiceità della violenza fisica e psichica nell’esercizio dei doveri di formazione
della persona umana, p. 516 ss.), che ha confermato la sentenza del Pretore di Isernia-Vena-
fro, il quale aveva accolto la richiesta delle parti di derubricazione dei contestati reati di
maltrattamenti e lesioni volontarie in quello di abuso dei mezzi di correzione aggravato
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Non vi sono dubbi, invece, che un potere disciplinare spetti all’in-
segnante nei confronti dell’alunno; tra questi soggetti viene ad istaurar-
si un rapporto di tipo pedagogico.
Preminente se non esclusivo rilievo assume, quindi, nell’ambito dei
rapporti parafamiliari, per la frequenza delle vicende concrete che lo han-
no riguardato e con cui la giurisprudenza si è trovata costantemente a do-
versi confrontare, l’affidamento «per ragioni di educazione, istruzione».
Si è chiarito che «a rigore il concetto di «educazione» di un mino-
re abbraccia lo svolgimento di tutte le attività necessarie a formargli una
personalità socialmente adeguata, mentre il concetto di «istruzione» ha
una portata più ristretta, in quanto comprende l’attività necessaria a pro-
curare al minore il bagaglio culturale, generale o tecnico, che possa poi
permettergli di svolgere un ruolo sociale e lavorativo adeguato alla sua
posizione. In pratica le due finalità vanno congiunte»45. Esempi di affi-
damenti per detti fini, oltre a quello attuato attraverso l’iscrizione ad una
scuola pubblica o privata, si rinvengono nelle ipotesi di inserimento di
un fanciullo in un collegio pubblico o privato,  di autorizzazione al mi-
nore di frequentare un circolo religioso, oppure associazioni laiche con
finalità culturali o sportive.      
Con specifico riguardo ai rapporti tra insegnanti ed alunni, deve
rilevarsi, tuttavia, che anche in tale contesto sono intervenute numero-
se modifiche di natura restrittiva: gli ordinamenti scolastici, infatti, esclu-
dono l’uso di mezzi violenti nell’esercizio del potere disciplinare. A ti-
tolo esemplificativo può citarsi il Regolamento generale sui servizi del-
l’istruzione elementare, r.d. 1297/192. Esso, all’art. 412, dispone che «i soli
mezzi disciplinari» che, «secondo la gravità delle mancanze, si possono
usare verso gli alunni che manchino i loro doveri» sono: «ammonizio-
ne; censura notata sul registro con comunicazione scritta ai genitori, che
la debbono restituire vistata; sospensione dalla scuola, da uno a dieci gior-
ni di lezione; esclusione dagli scrutini o dagli esami della prima sessio-
ne; espulsione dalla scuola con la perdita dell’anno scolastico». È espres-
samente «vietata qualsiasi forma di punizione diversa da quelle indica-
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con riguardo alla condotta degli imputati che, nella «Casa Famiglia Fidat», cui i minori di
14 anni erano affidati per ragioni di cura, vigilanza, custodia ed educazione, ricorrevano
ai battipanni e alla frusta per cavalli e sottoponevano a varie vessazioni i minori stessi, pro-
vocando lesioni ad uno di essi. La Corte ha così motivato la propria decisione: «[…] risul-
tano sì episodi in cui gli imputati hanno chiaramente abusato dei propri poteri di affidatari nei con-
fronti dei minori, ma anche il fatto che essi facevano uso di un metodo educativo dagli stessi rite-
nuto innovativo, ed anche pubblicizzato».
45 Così, DELOGU, Abuso, cit., p. 593.
Monica Tortorelli
te in questo articolo».  
Sulla base di tale considerazione, la dottrina prevalente riconosce
la configurabilità del delitto in esame esclusivamente nell’ipotesi in cui
l’insegnante faccia un uso distorto o abnorme di una sanzione consen-
tita46, così da ricondurre i casi di utilizzo di punizioni corporali o comun-
que gravemente afflittive ed umilianti della persona dell’alunno, deter-
minanti pericolo o danno per l’incolumità della stessa, alla disciplina di
altre fattispecie di reato, quali i maltrattamenti, le lesioni, le percosse47.             
La giurisprudenza, dal canto suo, non ha invece esitato, peraltro
anche in pronunce recenti, a riconoscere operatività al più lieve delitto
di abuso di mezzi di correzione in diverse vicende, verificatesi in conte-
sti scolastici, caratterizzate dall’uso eccessivo di strumenti correttivi sfo-
ciato in pratiche violente ed umilianti: utilizzo di espressioni ingiuriose
(«bestia», «asino»), avvilenti dileggi in ragione di un basso rendimento
scolastico, addirittura minacce e percosse48. Da ultimo, la stessa Corte di
Cassazione49 ha confermato la sentenza di condanna in appello di un in-
segnante che aveva costretto un alunno a scrivere per cento volte sul qua-
derno la frase «io sono un deficiente». I Giudici hanno ritenuto che in-
tegra il reato di Abuso dei mezzi di correzione o di disciplina il compor-
tamento dell’insegnante che umili, svaluti, denigri o violenti psicologi-
camente un alunno causandogli pericoli per la salute atteso che, in am-
bito scolastico, il potere educativo o disciplinare deve sempre essere eser-
citato con mezzi consentiti e proporzionati alla gravità del comportamen-
to deviante del minore, senza superare i limiti previsti dall’ordinamen-
to o consistere in trattamenti afflittivi dell’altrui personalità.
Diversamente, in altra decisione la medesima Corte ha ravvisato il
delitto di maltrattamenti, e non quello di abuso di mezzi di correzione,
nella condotta di una maestra che, con finalità correttiva, costringeva i
bambini a stare in piedi per ore, ad imitare gli animali, ad assistere im-
potenti alla distruzione dei giochi che avevano portato da casa, e li ag-
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46 Si fa, a questo proposito, l’esempio dell’espulsione dalla classe di un alunno che
porti quest’ultimo a sostare in un luogo eccessivamente freddo per lungo tempo così da
provocargli una malattia. V. M.C. PARMIGGIANI, op. cit., p. 582.       
47 Cfr., in tal senso, F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, Parte speciale, I, XIV ed., in-
tegrata ed aggiornata a cura di L. CONTI, Milano, 2002, p. 417; M. MENEGHELLO, op. cit., p.
619 ss.; D. BONAMORE, Illiceità della violenza fisica e psichica nell’esercizio dei doveri di forma-
zione della persona umana in Dir. Famiglia, 1997, p. 523.
48 Così, Trib. Milano, 02 luglio 2010, in Corriere Merito, 2010, 10, p. 953; Cass. pen.,
Sez. VI, 16 febbraio 2010, n. 18289; Trib. Palermo, 2 dicembre 2003, in Giur. di Merito, 2004,
p. 1810.     
49 Cass. pen., Sez. VI, 14/6/2012, n. 34492. 
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grediva verbalmente con espressioni ingiuriose, nonché fisicamente50.
È evidente, allora, come la scarsa precisione della formulazione del-
la norma in questione non consenta una puntuale ricostruzione del fat-
to vietato, comportando, così, il concreto rischio di un’applicazione di-
screzionale della stessa51. 
In realtà, appare fondato ritenere che l’analisi delle principali que-
stioni applicative riguardanti la disposizione de qua possa trasferirsi nel
solo ambito scolastico, rispetto al quale valutare di circoscrivere l’ope-
ratività del reato da essa disciplinato. Tale contesto, come dimostra an-
che la casistica concreta, è quello che più facilmente si presta a ricompren-
dere le vicende dubbie, rispetto alle quali frequentemente - stante appun-
to la vaghezza della norma - è il giudice a dover tracciare il confine tra
ciò che costituisce esercizio coattivo della funzione disciplinare, quindi
di per sé illecito, e ciò che invece può considerarsi utilizzo consentito di
un mezzo correttivo, in linea con la funzione educativa. 
In altri termini, i casi palesi di impiego di pratiche violente, o co-
munque lesive dell’incolumità psichica e morale del soggetto passivo, cer-
tamente sono riconducibili ad altre ben più gravi fattispecie (ad esem-
pio contro la persona o a quella contigua dei maltrattamenti in famiglia).
Così pure, dovrebbero ricevere una considerazione particolareggiata ad
opera del legislatore gli abusi posti in essere, per finalità ritenute disci-
plinari, nella cerchia familiare, la cui specifica rilevanza trova ragione nel-
la peculiarità delle relazioni genitori-figli che, per il forte vincolo che le
caratterizza, non sono assimilabili a quelle intercorrenti tra educatori ed
allievi. Riguardo a queste forme di eccessi non risulta, dunque, giustifi-
cata la permanenza del reato in parola nell’attuale sistema penale. 
Il rapporto scolastico-disciplinare, invece, costituisce un utile ban-
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50 Cass. pen., 8/10/2002, in Cass. pen., 2003, 6, p. 1844.
51 A conferma di come l’indeterminatezza della fattispecie possa generare un’esten-
sione oltre misura della potenzialità applicativa del delitto de quo, cui ricorrere ogniqual-
volta vi sia necessità di attribuire rilevanza ad ipotesi di dubbia collocazione, si conside-
ri la condanna in primo e secondo grado, per Abuso dei mezzi di correzione o di discipli-
na, di una maestra di asilo nido, la quale aveva posto in essere comportamenti consistiti
in baci sulle labbra ed abbracci molto intensi ai bambini. Invero, risulta palese che atteg-
giamenti simili, seppure discutibili, non costituiscono certamente una condotta di ecces-
si disciplinari. Difatti, nel terzo grado di giudizio, la Corte di Cassazione ha escluso la sus-
sistenza del reato ex art. 571 c.p.: questo non risulta integrato – si legge in sentenza – da
«[…] condotte le quali, come quelle di specie, per le concrete modalità non violente e tipicamente
affettuose non possono essere interpretate, appunto per la loro connotazione di piccolo eccesso o man-
canza di misura nel relazionarsi educatore-bambino, come abuso in ambito scolare materno infan-
tile» (Cass. pen., Sez. VI, 12/2/2013, n. 11795).
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co di prova per verificare la tenuta effettiva del delitto, e cioè la reale su-
perabilità delle problematiche interpretative ad esso legate, alla luce del
rinnovato contesto socio-culturale e delle conseguenti modifiche norma-
tive. Quindi, come meglio si specificherà nel prosieguo, è solo relativa-
mente a tale rapporto che la fattispecie potrebbe ragionevolmente con-
servare uno spazio applicativo. 
3. La condotta tipica
3.1. Tecnica descrittiva e principali criteri ermeneutici
Venendo all’individuazione della condotta tipica del reato in esame,
si deve innanzitutto rilevare, esplicitando ciò che è già emerso dalle con-
siderazioni sin qui svolte, come essa sia stata descritta dal legislatore at-
traverso l’utilizzo di una formula alquanto generica e vaga, la quale sot-
tintende il rinvio all’elemento normativo rappresentato dai «mezzi di cor-
rezione o di disciplina», il cui abuso va ad integrare l’ipotesi delittuosa
qualora ad esso faccia seguito un pericolo di malattia o, nell’ipotesi ag-
gravata, un danno alla persona, e la cui determinazione implica il richia-
mo a valutazioni, tendenzialmente inadeguate, di tipo etico e sociale. 
Questa tecnica di tipizzazione, che nel caso di specie non precisa qua-
li siano i mezzi di correzione consentiti o, viceversa, quelli vietati, né for-
nisce alcuna definizione del concetto di abuso, da un certo punto di vista
viene valutata con favore in quanto, come in precedenza accennato, con-
sente di modellare il contenuto della norma ed i criteri di giudizio cui essa
si riferisce al mutare del contesto valoriale proprio del momento storico
nel quale la stessa deve applicarsi, assolvendo a quella funzione, in dot-
trina, definita di «organo respiratore» del sistema: il ricorso a criteri valu-
tativi, implicanti il rinvio ad altre fonti, sarebbe stato giocoforza necessa-
rio nella redazione della norma de qua, perché essa richiama situazioni non
suscettibili di cristallizzazione in termini descrittivi. Pertanto, la conside-
razione di questi elementi normativi comporta la opportunità di «indivi-
duare il significato da attribuire al caso concreto, già previsto in astratto
dal legislatore ed inglobato in un dato di normazione sintetica»52.
Da un altro angolo visuale, anche la medesima dottrina che legit-
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52 Così F. BRICOLA, La discrezionalità nel diritto penale, Giuffrè, 1965, p. 183. Nel me-
desimo senso, M.C. BISACCI, Gli sfumati contorni dello jus corrigendi alla prova della indivi-
duazione degli strumenti di contrasto al fenomeno del “bullismo” nelle scuole, nota a Ufficio in-
dagini preliminari Palermo, 27/06/2007, in Cass. pen.,  2007, 12, p. 4726.   
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tima in determinate circostanze il ricorso, nella redazione delle norme pe-
nali, a formule ed espressioni elastiche, riconosce che tale tecnica norma-
tiva difetti certamente di quei fondamentali requisiti di tassatività, pre-
cisione e determinatezza imposti alla formulazione di ogni fattispecie in-
criminatrice dal principio di legalità. Essa implica, perciò, una difficol-
tosa attività interpretativa, volta a ricercare altrove, ad esempio nelle scien-
ze pedagogiche nel caso dell’ipotesi delittuosa in esame o addirittura nel
comune sentire, gli elementi attraverso cui costruire la regola giuridica
che dovrebbe guidare l’operato del giudice, con il rischio di sconfinare
nella discrezionalità assoluta ed incontrollata, e quindi nell’arbitrio53. 
Ecco, dunque, che la presenza nell’ordinamento penale di una di-
sposizione quale quella contenuta nell’art. 571 c.p., priva di specifici ri-
ferimenti riguardo sia al bene giuridico che intende proteggere, sia alle
possibili modalità di aggressione a cui è riserva la risposta penale, ha fi-
nito per legittimare quegli stessi comportamenti, implicanti un uso di-
storto dello jus corrigendi, che il legislatore, nelle sue originarie intenzio-
ni, mirava a reprimere. In altri termini, la scarsa precisione della formu-
lazione del reato e, di conseguenza, la difficile riconoscibilità del coman-
do imposto limitano l’efficacia del messaggio legislativo, la cui maggio-
re incisività sarebbe derivata da una selezione ex ante dei mezzi discipli-
nari ritenuti illeciti o, comunque, da indicazioni più chiare riguardo alle
forme di abuso rilevanti ai sensi  e per gli effetti della norma penale. Ri-
sulta allentato, pertanto, anche il vincolo della previsione normativa nei
confronti dell’interprete nel momento in cui lo stesso si appresta a com-
piere la necessaria ricerca del giusto equilibrio volto a ben definire il rap-
porto tra generalità della norma e concretezza del precetto54.
Una prima indicazione per tentare di delimitare la condotta tipica
della fattispecie di Abuso dei mezzi di correzione o di disciplina si ritie-
ne, in certa parte della dottrina55, possa essere offerta da un confronto di
ordine sistematico ed, in particolare, dalla considerazione della clauso-
la di sussidiarietà con cui si apre la disposizione dell’articolo 572 del co-
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53 V., ad esempio, M.C. BISACCI, op. cit., p. 4726 ss.; S. LARIZZA, op. cit., p. 29 ss. Sulla
tendenziale imprecisione dei concetti normativi etico-sociali: G. MARINUCCI – E. DOLCINI,
Corso di diritto penale, II ed., Giuffrè, 1999, p. 77 ss. V. anche, sulla fondamentale importan-
za nella tecnica di redazione delle fattispecie penali dei principi di tipicità, determinatez-
za e tassatività, C. FIORE – S. FIORE, op. cit., p. 66 ss.      
54 Cfr., per una ricostruzione, in generale, di tale rapporto di equilibrio, C. FIORE –
S. FIORE, op. cit., p. 69 ss.  
55 V. M.C. BISACCI, op. cit., p. 4726 ss. V. anche, in giurisprudenza, Cass. pen., Sez. V,
9 gennaio 1992, Giay, in Riv. Pen., 1992, p. 651.  
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dice penale, immediatamente successivo a quello in esame, dedicato ai
maltrattamenti in famiglia: «fuori dei casi indicati dall’articolo preceden-
te». Un tale inciso sarebbe finalizzato a risolvere un eventuale concorso
di reati in un concorso apparente di norme, così che, qualora uno dei sog-
getti titolari dello jus corrigendi reiterasse l’abuso di siffatto potere e de-
terminasse conseguentemente una abituale condizione di sofferenza nel-
la vittima, andrebbe ad integrare il più grave reato di maltrattamenti, po-
sto che a quello ex art. 571 c.p. viene concordemente negato il carattere
di reato necessariamente abituale56. 
Secondo un’altra impostazione, questa ricostruzione non convince:
nel caso in cui la reiterazione dell’abuso dei mezzi di correzione trasmo-
dasse nel delitto di maltrattamenti, risulterebbe palese come la portata
offensiva dell’azione delittuosa posta in essere, scevra da qualsiasi trac-
cia dello jus corrigendi, sia qualitativamente differente rispetto a quella
riconducibile al primo reato: insomma, l’ipotesi dei maltrattamenti sa-
rebbe altra cosa rispetto a quella dell’abuso, che concretizzerebbe, inve-
ce, un esorbitare dal fine correttivo. E una spiegazione della citata clau-
sola di apertura dell’art. 572 c.p. sarebbe rinvenibile nella coincidenza qua-
si totale dei soggetti attivi e passivi dei due reati57.
Tale tesi si ricollega, seppure indirettamente, a quella interpretazio-
ne, in passato dominante in dottrina ed in giurisprudenza58, che ricostrui-
va il rapporto tra le due ipotesi delittuose non in termini di specialità tra
le condotte descritte, ma attraverso il riferimento al diverso atteggiamen-
to psicologo dell’autore: laddove il comportamento vessatorio del-
l’agente fosse stato accompagnato dall’animus corrigendi non si sarebbe
potuto neppure ipotizzare la configurabilità del reato di maltrattamen-
ti, caratterizzato, invece, da una sorta di animus nocendi.
Questa visione soggettivamente orientata della norma in analisi en-
fatizzava il riferimento al fine correttivo in quanto la sua sussistenza si ri-
teneva sufficiente a far confluire automaticamente nell’esteso ambito di ope-
ratività dell’art. 571 c.p. qualsiasi tipo di condotta a prescindere dalle con-
crete modalità oggettive del fatto. Lo jus corrigendi andava, così, a giusti-
ficare condotte corrispondenti a fattispecie di reato (percosse, ingiurie, ecc.)
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56 Nel senso della natura non necessariamente abituale del delitto ex art. 571 c.p., v.,
da ultimo, Cass. pen., Sez. VI, 16 febbraio 2010, n. 18289.  
57 V., tra gli altri, M.C. BISACCI, op. cit., p. 4726 ss. 
58 Cfr., in dottrina, V. MANZINI, Trattato di diritto penale italiano, V ed. (aggiornato da
P. NUVOLONE e G.D. PISAPIA), Torino, 1984, p. 901. In giurisprudenza, v., tra le tante, Cass.
pen., Sez. II, 9 giugno 1964, Damiano, in Giust. pen., 1964, II, p. 882; Sez. IV, 8 maggio 1990,
Faini, in Cass. pen., 1992, n. 1255, p. 2339.  
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che potevano concretarne l’esercizio. Pertanto, la suddetta ricostruzione
si avvicinava, a sua volta, alla linea di pensiero, avallata anche attualmen-
te da una parte della dottrina, che riconduce il preteso diritto all’educazio-
ne nell’ambito della esimente prevista dall’art. 51 c.p.59.
Nel corso del tempo l’impostazione soggettivistica viene ampiamen-
te superata: ad essa, in particolare, si è mossa la critica di poter giunge-
re a legittimare l’uso della violenza purchè accompagnato da un inten-
to lato sensu educativo; tale abuso, infatti, risulta punibile esclusivamen-
te nell’eventualità che da esso derivi un pericolo di malattia nel corpo o
nella mente per il soggetto passivo.     
Si fa strada, quindi, un’altra interpretazione che meglio si focaliz-
za sul significato da attribuire al verbo «abusare» e all’altro elemento di
valutazione della tipicità dell’ipotesi delittuosa, rappresentato dal mez-
zo correttivo definito, da certa parte della dottrina, come «elemento nor-
mativo ancipite della fattispecie» o come «il prius logico dell’abuso»60.
Nella vaghezza della norma bisogna, secondo alcuni Autori61, de-
finire l’abuso dei mezzi di correzione o di disciplina, suscettibile di in-
criminazione ex art. 571 c.p. qualora da esso derivi un pericolo o un dan-
no, come un uso abnorme, smodato, eccessivo di un mezzo educativo
astrattamente lecito; l’operatività della norma, dunque, si riflette in un
uso del mezzo correttivo, non solo palesemente contrario allo scopo di-
sciplinare, ma effettuato fuori dei casi consentiti o con modalità non am-
messe dall’ordinamento che ne snaturano l’essenza. Il concetto di abu-
so, che vale a definire esattamente la tipicità dell’azione rilevante ai sen-
si della norma de qua, è descritto precisamente come la «condotta di un
soggetto che, effettivamente investito di un potere, lo usa impiegando i
mezzi consentiti, quando ricorre una situazione che ne legittima l’eser-
cizio e per il fine per il quale il potere stesso è concesso, ma nell’eserci-
tarlo ne travalica i limiti ad esso posti dall’ordinamento»62. Si trattereb-
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59 Per la dottrina più risalente, v. F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale. Parte genera-
le, XIV ed., Giuffrè, 1994, p. 280; G.M. BETTIOL, op. cit., p. 585. Per la dottrina attuale, cfr. G.
FIANDACA – E. MUSCO, op. cit., p. 269 s.   
60 Così, M.C. BISACCI, op. cit., p. 4726 ss.
61 Per tutti, v. F. ANTOLISEI, Osservazioni in tema di jus corrigendi, in Scritti di Diritto
Penale, Milano, 1955, p. 589; F. MANTOVANI, Abuso dei mezzi di correzione e di disciplina, in Riv.
dir. matr., 1964, n. 6, p. 514 s. Si afferma che la fondatezza di questa impostazione sarebbe
confermata anche dalla Relazione ministeriale, cit., p. 357, secondo cui il reato di Abuso dei
mezzi di correzione o di disciplina «tipicamente presuppone un’azione inizialmente lecita, la qua-
le nell’eccesso ulteriore si riveste del carattere dell’illecito penale per il prodursi di una situazione
di pericolo che ha carattere preterintenzionale».
62 Così, DELOGU, Abuso, cit., p. 598. 
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be, quindi, secondo l’impostazione della dottrina richiamata, di una con-
dotta non a forma libera ma, nonostante l’elastico astrattismo della sua de-
finizione, a forma vincolata. Qualora dovesse, pertanto, essere utilizzato un
mezzo non consentito, il fatto commesso per ragioni disciplinari non po-
trebbe, indipendentemente dallo scopo che anima l’azione dell’agente, es-
sere incriminato ai sensi del delitto in esame, ma di altre fattispecie. 
3.2. I limiti della nozione di «mezzi di correzione o di disciplina». Ca-
ratteristiche strutturali della condotta di abuso
I principali problemi interpretativi che emergono dalla lettura da
ultimo descritta concernono, tuttavia, la paventata necessità di una tipiz-
zazione garantistica dei comportamenti da giudicare contrari a regole di-
sciplinari; inoltre, nel momento in cui si tratta di precisare quando un mez-
zo correttivo si reputi lecito, le posizioni divergono notevolmente. 
Riguardo al primo punto, si evidenzia che una tale tipizzazione ri-
sulterebbe possibile soltanto nell’ambito di istituzioni organizzate secon-
do schemi normativi predeterminati, o di materie regolamentate dalla leg-
ge, quale ad esempio – come si è visto – l’ordinamento della scuola; non
lo sarebbe, invece, nell’ambito della famiglia, in cui il legislatore si è aste-
nuto dall’intervenire ai fini di delineare una indispensabile autonomia
di governo e ha lasciato largo spazio agli usi sociali63. Ovviamente, si ri-
conosce che anche rispetto al contesto familiare non è più concepibile un
potere disciplinare illimitato nella definizione degli illeciti.
In ordine alla seconda questione si rileva che, seppure in determi-
nati contesti sarebbe possibile far riferimento a norme giuridiche per l’in-
dividuazione dei mezzi correttivi consentiti, si pensi ancora una volta al
settore della scuola in cui – lo si è in precedenza indicato – sono ricono-
sciuti dai regolamenti ministeriali come strumenti disciplinari leciti ad
esempio la nota o l’espulsione, l’individuazione di tali mezzi non sem-
brerebbe esaurirsi nelle predette fonti che non conterrebbero mai
un’elencazione chiusa, ma consentirebbero solo una delimitazione in ne-
gativo dello jus corrigendi. Si fa, in merito, anche l’esempio dei già richia-
mati rapporti tra datore di lavoro e lavoratore subordinato, rispetto ai qua-
li lo Statuto dei lavoratori esclude che possa farsi ricorso a qualsiasi for-
ma di violenza, e tra agenti di custodia e detenuti riguardo ai quali pure
è precluso l’utilizzo di mezzi disciplinari coercitivi64. 
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63 Ivi, p. 595.  
64 M. MIEDICO, Art. 571, in Codice penale commentato, a cura di E. DOLCINI – G. MARI-
NUCCI, II ed., Ipsoa, 2006, p. 3747. 
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Altra parte della dottrina ritiene, invece, che in questi ambiti in cui
è intervenuto il legislatore extrapenale il problema non si ponga, o comun-
que non rilevi, perché attraverso un procedimento mentale a contrariis si
potrebbe ricavare esattamente il novero dei mezzi vietati, in quanto sa-
rebbero stati indicati tassativamente gli strumenti leciti. La vera e propria
questione problematica si porrebbe nel solo contesto familiare, riguardo
al quale non si rinvengono parametri normativi di riferimento, e dove tra-
dizionalmente si è riconosciuto legittimo il ricorso a forme di violenza65.  
Tuttavia, alcuni Autori fanno notare che l’aspirazione ad unifor-
mare il diritto disciplinare al principio di legalità, attraverso una tipiciz-
zazione tassativa anche delle sanzioni applicabili, potrebbe avere delle
ricadute pratiche alquanto pericolose: si correrebbe, cioè, il rischio che,
in assenza di una espressa indicazione delle misure non applicabili in un
dato rapporto, l’impiego di qualunque strumento disciplinare, anche do-
tato di un alto grado di offensività, se non espressamente vietato, potreb-
be considerarsi consentito per la finalità che esso persegue; e pure se se-
guito da pericolo di danno, da lesioni personali o anche dalla morte del-
la persona offesa dovrebbe essere sussunto sotto la fattispecie dell’Abu-
so dei mezzi di correzione o di disciplina, certamente preferenziale o de-
gradata rispetto a quelle dei comuni delitti contro la persona66.   
Tra l’altro, si osserva67 che, nella realtà dei casi concreti, non sareb-
be quasi mai agevole individuare il criterio discretivo tra il piano dell’uso
illecito del mezzo di per sé lecito e quello della illiceità del mezzo stesso,
prescindendo dal fine correttivo. Potrebbe, infatti, verificarsi che l’illicei-
tà delle modalità di impiego di un mezzo educativo risulti tale da tramu-
tarne la natura, così da precludere ogni riferimento alla configurabilità stes-
sa di uno strumento di tipo disciplinare. Di conseguenza, il sottile discri-
mine che intercorre con la fattispecie dei maltrattamenti verrebbe anco-
ra una volta in rilievo, mostrando il suo carattere ambiguo ed incerto. 
Nella prassi giudiziale, inoltre, non sarebbe infrequente che, sen-
za indugiare troppo nella indagine circa la correttezza dell’esercizio con-
sentito dello jus corrigendi, ci si arresti al momento dell’accertamento
della liceità del mezzo, il quale neanche si presta ad una univoca in-
terpretazione.  
Con specifico riferimento ai rapporti familiari, difatti, parte della dot-
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65 Così, ad esempio, M.C. PARMIGGIANI, op. cit., p. 593.
66 Cfr., DELOGU, Abuso, cit., p. 599 s.
67 Cfr., G.D. PISAPIA, Delitti contro la famiglia, Torino, 1953, p. 720 ss.; G. PISAPIA, Abu-
so, cit., p. 32 s.; M.C. BISACCI, op. cit., p. 4726 ss. 
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trina ritiene lecita la vis modica68. Viene richiamata, a tal proposito, la stes-
sa Relazione ministeriale al codice vigente nella parte in cui afferma che
«la semplice percossa non può costituire la materialità del reato, perché
la vis modica è un mezzo di correzione lecito»69.
Altri Autori, invece, reputano ammissibile la sola vis modicissima e,
peraltro, in via del tutto eccezionale quando le circostanze del caso con-
creto lo richiedano70.
In certa parte della letteratura, infine, si considera imprescindibile
una risoluzione del problema caso per caso71.
Sulla base di questi rilievi non manca chi sottolinea che la richiama-
ta linea interpretativa volta a richiedere come presupposto del reato de
quo l’uso di mezzi leciti, seppure condivisibile de jure condendo, andreb-
be a svuotare di significato la norma de jure condito, posto che nella co-
struzione della stessa l’intenzione dell’agente si rifletterebbe sulla licei-
tà del mezzo. Anzi, il medesimo mezzo sarebbe qualificato proprio dal
fine correttivo o disciplinare che anima l’autore72.
Autorevole dottrina73, pertanto, data l’insufficienza dei predetti pa-
rametri ermeneutici, privilegia il ricorso a criteri più effettuali, quale quel-
lo dell’adeguatezza sociale del mezzo disciplinare impiegato: è la corrispon-
denza agli usi generalmente praticati, in un determinato momento sto-
rico, nella collettività a fungere da parametro di liceità dell’esercizio di
moderati mezzi di correzione che si pongono, quindi, al di sotto della so-
glia di rilevanza penale tracciata dall’art. 571 c.p., senza che vi sia neces-
sità di ricorrere alla problematica applicazione della causa di giustifica-
zione ex art. 51 c.p.
«L’idea della adeguatezza sociale – ben sottolinea la citata dottrina74 –
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68 F. MANTOVANI, Abuso, cit., p. 516, specificando, tuttavia, che ad essa possa farsi ri-
corso soltanto come extrema ratio; G.M. BETTIOL, op. cit., p. 380; I. FIGIACONI, Metodi ”educa-
tivi” violenti tra abuso e maltrattamento, in Digesto pen., Torino, 1996, p. 1137.     
69 Relazione ministeriale, cit., p. 358.
70 Tra gli altri, F. ANTOLISEI, Osservazioni, cit., p. 392; P. PITTARO, Il delitto, cit., p. 1332;
S. MONARI, Sulla violenza a fini educativi tra abuso di mezzi di correzione e maltrattamenti in fa-
miglia, in Giust. pen., 1997, II, p. 549.    
71 G.D. PISAPIA, Delitti, cit., p. 720 ss.; G. PISAPIA, Abuso, cit., p. 32 e F. MANTOVANI,
Abuso, cit., p. 515, secondo il quale si tratterebbe di una questione che esula dalla cogni-
zione del giurista, ma che dovrebbe essere risolta dalla scienza pedagogica.   
72 G.D. PISAPIA, ult. op. cit., p. 720 ss.; G. PISAPIA, ult. op. cit., p. 32 ss.
73 V. C. FIORE, L’azione socialmente adeguata nel diritto penale, Morano, 1964, p. 25 ss.;
C. FIORE, Esercizio dei mezzi di correzione e adeguatezza sociale, in Foro pen., 1964, p. 35 ss.; C.
FIORE – S. FIORE, op. cit., p. 286 ss. e p. 347 s.   
74 Ancora, C. FIORE – S. FIORE, op. cit., p. 286.
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non è altro che un punto di vista nella interpretazione della fattispecie, che ser-
ve ad escludere dalla previsione normativa le condotte che, in realtà, non vi cor-
rispondono, perché in esse manca una reale dimensione aggressiva del bene». Il
referente normativo, in questi casi, è rappresentato dall’art. 49, 2° co., c.p.,
che enuncia la regola della necessaria idoneità offensiva dei fatti penal-
mente rilevanti; ne deriva la irrilevanza delle cc.dd. «azioni socialmen-
te adeguate»: «quelle azioni, cioè, che – per la loro coerenza con lo stile di vita,
storicamente condizionato, della comunità – non possono farsi rientrare, al tem-
po stesso, nella fattispecie di un reato» e che, anzi, «si inquadrano in una at-
tività di promozione degli stessi beni che, sul piano causale, possono tuttavia sof-
frire di un pregiudizio»75.    
Anche la giurisprudenza si muove secondo criteri differenti.
Un decisivo arresto della Corte di Cassazione si è avuto con la sto-
rica sentenza Cambria (n. 4904 del 18 marzo 1996), in precedenza già ri-
chiamata, la quale, con riferimento al comportamento di un padre che,
di fronte agli insuccessi scolastici di una bimba di dieci anni e alle fre-
quenti bugie della stessa, perseguiva lo scopo educativo «a suon di sber-
le e calci» nella convinzione che «le sante cinghiate che suo padre gli in-
fliggeva quando da ragazzo non studiava o mal studiava e a scuola ri-
portava talora scadenti voti di profitto» potessero ancora costituire un in-
superabile metodo disciplinare, ha ritenuto sussistente il più grave de-
litto di maltrattamenti in famiglia e non quello di abuso dei mezzi di cor-
rezione. Il Supremo Giudice, proponendo una soluzione interpretativa
radicalmente opposta a quella di segno tradizionale, peraltro ribadita solo
due mesi prima dalla stessa Sezione76, ha, così, ridisegnato i confini tra
le due fattispecie: è da ritenersi esclusa la configurabilità del delitto ex art.
571 c.p. quando il mezzo di correzione sia di natura tale da negare in ra-
dice ogni pretesa di sostegno dello sviluppo della persona bisognevole di
correzione. La qualificazione giuridica della condotta vessatoria viene, per-
tanto, fondata esclusivamente sull’analisi dell’elemento oggettivo.
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75 C. FIORE – S. FIORE, op. cit., p. 286 s. In tale prospettiva, altro caso, ad esempio, in
cui si è parlato dell’adeguatezza sociale come criterio di liceità di una determinata condot-
ta è quello dell’esercizio della violenza fisica nello sport. Cfr. S. FIORE, Cause di giustifica-
zione e fatti colposi, Padova, 1996, p. 50 ss. 
76 Cass. pen., Sez. VI, 16 gennaio 1996, in Cass. pen., 1997, p. 40, secondo cui non è
sufficiente la c.d. «illiceità del mezzo» per escludere la sussistenza del reato di cui all’art.
571 c.p. Assume rilevanza per stabilire se ricorre la configurabilità del delitto ex art. 571 c.p.,
oppure di altro reato (maltrattamenti), l’esame dell’elemento oggettivo della fattispecie con-
creta, e cioè la correlazione tra i mezzi e i metodi e la finalità educativa e disciplinare, e del-
l’elemento soggettivo, cioè che il motivo determinante per l’agente sia quello disciplina-
re e correttivo.
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Sulla stessa scia si sono poste altre successive pronunce della me-
desima Corte, la quale - tra i vari casi - ha stabilito che il comportamen-
to del padre che sottoponga la figlia minore ad un regime di prevarica-
zione e violenza, tale da rendere intollerabili le condizioni di vita, im-
pedendole, come nel caso di specie, di frequentare persone di sesso ma-
schile e di uscire di casa se non per andare a scuola o a fare la spesa, con-
figura il reato di maltrattamenti in famiglia e non quello meno grave di
abuso di mezzi di correzione, «[…] che presuppone un uso consentito
e legittimo dei mezzi correttivi, che, senza attingere a forme di violen-
za, trasmodi in abuso a cagione dell’eccesso, arbitrarietà o intempesti-
vità della misura»77. 
Tuttavia, nella giurisprudenza recente, anche di legittimità, non
mancano decisioni completamenti difformi dal predetto indirizzo. Si ram-
menta la già citata sentenza (Cass. pen., Sez. VI, n. 18289 del 16 febbra-
io 2010) secondo cui il reato di abuso non ha necessariamente natura
abituale, di conseguenza lo ha ravvisato riguardo ad un caso in cui al-
cuni bambini affidati ad un’insegnante di scuola materna erano stati,
in più occasioni, oggetto di minacce e percosse, ovvero sottoposti a pra-
tiche umilianti per il loro basso rendimento scolastico. Ed ancora, la de-
cisione (Cass. pen., Sez. VI, 21 ottobre 2010, n. 11251) secondo cui per-
feziona il reato ex art. 571 c.p. il comportamento della madre che con
violenza impone il taglio dei capelli alla propria figlia minorenne re-
calcitrante, «[…] essendo risultato che alla isterica reazione della bam-
bina aveva fatto riscontro altrettanta isterica reazione della madre, che
[…] aveva inteso proseguire nelle sue operazioni particolarmente pe-
ricolose, proprio per affermare la propria autorità sulla piccola abusan-
do dei mezzi di correzione e di disciplina». Ed inoltre, la sentenza (Cass.
pen., Sez. VI, 28 giugno 2007, n. 42648) che ha affermato la sussisten-
za del delitto di abuso rispetto alla fattispecie in cui un genitore, che
avendo ritenuto la figlia minore responsabile della sottrazione di un mo-
nile, l’aveva costretta con minaccia di percosse a scrivere ripetutamen-
te sul quaderno le frasi: «io sono una ladra, non devo rubare», provo-
candole in tal modo un trauma psichico consistito in un conflitto emo-
tivo e psicologico di valutazione della personalità.     
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77 Così, Cass. pen., Sez. VI, 20 febbraio 2007, n. 34460; nel medesimo senso, cfr. Cass.
pen., 7 novembre 2007, n. 45283, che ha sancito la sussistenza del delitto di maltrattamen-
ti, e non di abuso, rispetto all’uso, da parte della madre nei confronti dei tre figli minori
d’età, di mezzi e metodi privi di finalità correttive o pedagogiche, quali percosse e puni-
zioni umilianti e gratuite.  
Abuso dei mezzi di correzione o di disciplina
Ha, infine, suscitato un certo clamore nell’opinione pubblica una pro-
nuncia del Tribunale di Palermo del 27 giugno 200778, la quale ha addi-
rittura negato la possibilità di ravvisare il reato di Abuso dei mezzi di cor-
rezione o di disciplina, «perché il fatto non sussiste», riguardo al caso –
in precedenza indicato – di una professoressa che aveva fatto scrivere ad
un alunno undicenne sul quaderno, a titolo punitivo, per cento volte la
frase «sono un deficiente» per aver beffeggiato un compagno a causa di
una sua supposta diversità sessuale. Il Giudice non solo ha ritenuto che
la condotta dell’imputata non abbia comportato il pericolo di una ma-
lattia, ma ha valutato tale iniziativa non sproporzionata al fatto, effica-
ce nelle modalità di effettuazione e mossa solamente da incombenti ra-
gioni di tipo educativo.
Tornando, ora, ad analizzare da un punto di vista strutturale la con-
dotta di abuso, è opportuno rilevare che la medesima dottrina che ne ri-
conosce la forma vincolata rispetto alla sussistenza del requisito della na-
tura di misura disciplinare del mezzo (lecito) impropriamente impiega-
to e dell’efficienza causale pericolosa o dannosa dell’eccesso, ritiene, poi,
che essa non sia condizionata nella sua tipicità da nessun altro requisi-
to di forma. Il reato in parola non avrebbe, perciò, natura necessariamen-
te commissiva ma anche omissiva, posto che una misura disciplinare po-
trebbe pure consistere nel non fare qualcosa a vantaggio del soggetto sot-
toposto al potere correttivo e il pericolo di una malattia, così come le le-
sioni o la morte, potrebbero venire causati anche da una condotta omis-
siva, ricalcando la dinamica, pur trattandosi di condizioni di punibilità
(vd. infra par. 4), dei reati commissivi mediante omissione79.
Ugualmente, secondo la giurisprudenza di legittimità, «da una sor-
passata e limitativa nozione di abuso, inteso come comportamento atti-
vo dannoso sul piano fisico del bambino, l’attuale letteratura e clinica psi-
cologica e psicopatologica qualificano come abuso anche le omissioni di
cure e l’abuso psicologico, correlato allo sviluppo di numerosi e diver-
si disturbi psichiatrici»80. 
In certa parte della dottrina, tuttavia, si sostiene che la condotta ri-
levante sia solo quella commissiva, in quanto il mancato uso del potere
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78 V. Corriere Merito, 2007, 12, p. 1455. L’iter giudiziario di tale vicenda si è conclu-
so, comunque, con la sentenza n. 34492/2012 della Corte di Cassazione che, conferman-
do la pronuncia d’appello, ha completamente ribaltato il giudizio di primo grado: l’inse-
gnante è stata condannata alla pena di quindici giorni di reclusione per aver commesso il
reato in parola.
79 Così, DELOGU, Abuso, cit., p. 604. Nello stesso senso, v. V. MANZINI, op. cit., p. 909. 
80 Cass. pen., Sez. VI, 3/5/2005, n. 16491, sul sito web www.abusi.it.
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disciplinare in casi nei quali vi sia ragione di usarlo non potrebbe costi-
tuire una forma di manifestazione del comportamento illecito ai sensi del-
l’art. 571 c.p. Ciò sulla base di due argomentazioni. Innanzitutto, si af-
ferma che sarebbe difficile immaginare un omesso impiego della pote-
stà disciplinare da cui possa derivare un danno nel corpo o nella men-
te, e che comunque non sia tale da rientrare in altre e più pregnanti fat-
tispecie incriminatrici (ad es., violazione degli obblighi di assistenza fa-
miliare, ex art. 570 c.p.; abbandono di minore, ex art. 591 c.p.). Inoltre, la
norma, per come è formulata, sembrerebbe rivolta a proteggere il sog-
getto dai mali eccessivi che potrebbero derivare da un cattivo esercizio
del potere correttivo, così da escludere che il reato possa essere realizza-
to mediante l’omesso esercizio di tale potere81.
Vi è concordia di opinioni, invece, nel riconoscere – come si è in pre-
cedenza accennato – che la stessa condotta tipica di abuso non sia vinco-
lata a particolari modalità di durata nel tempo: non sarebbe richiesta né la
reiterazione né l’abitualità. Alcuni Autori ritengono pure che essa possa ave-
re, indifferentemente, forma istantanea o permanente, a seconda di quale
sia la dinamica applicativa della misura disciplinare utilizzata dall’autore
dell’eccesso82; altri, viceversa, escludono che il delitto sia permanente83.
3.3. Struttura dell’offesa
Dal punto di vista dei suoi contenuti offensivi, la tesi prevalente del-
la dottrina è che la fattispecie di cui al 1° comma dell’art. 571 c.p. costitui-
sca un reato di pericolo concreto: figurando espressamente nella struttura
della norma, il pericolo di una malattia nel corpo o nella mente del sogget-
to passivo deve concretamente verificarsi a seguito dell’eccessivo esercizio
del potere disciplinare ed essere effettivamente accertato dal giudice84. 
In giurisprudenza, invece, si tende ad interpretare il requisito in pa-
rola come pericolo astratto, il quale «[…] non deve essere accertato ne-
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81 In questo senso, cfr. A. SPENA, op. cit., p. 327. 
82 Cfr. DELOGU, Abuso, cit., p. 604. 
83 Così, V. MANZINI, op. cit., p. 915.
84 V., tra gli altri, F. ANTOLISEI, Osservazioni, cit., p. 534; V. MANZINI, op. cit., p. 914; P.
PITTARO, Il delitto, cit., p. 1329. Riguardo alla nozione di malattia, la mancata definizione
della stessa, da parte del legislatore, permetterebbe una sua interpretazione conforme ai
tempi: essa andrebbe ad identificarsi in qualsiasi alterazione dell’integrità personale. La
malattia psichica è equiparata a quella fisica e si ritiene possa manifestarsi in vari distur-
bi quali ansia, insonnia, depressione, anomalie caratteriali e comportamentali anche nel-
l’età adulta. In questo senso, v. M.C. PARMIGGIANI, op. cit., p. 596. In giurisprudenza, cfr. Cass.
pen., Sez. VI, 3/5/2005, n. 16491; Cass. pen., Sez. III, 22/10/2009, n. 49433.
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cessariamente attraverso una perizia medico-legale, ma può essere de-
sunto anche dalla natura stessa dell’abuso, secondo le regole della comu-
ne esperienza; e può ritenersi, senza bisogno di alcuna indagine esegui-
ta sulla base di particolari cognizioni tecniche, allorquando la condotta
dell’agente presenti connotati tali da risultare suscettibile in astratto di
produrre siffatta conseguenza»85.
Non manca, tuttavia, chi sottolinea che tale pericolo rappresente-
rebbe solo un aspetto (non essenziale) dei contenuti offensivi della fat-
tispecie, mentre il loro nucleo principale sarebbe composto dagli effetti
negativi che gli eccessi disciplinari producono sugli interessi che forma-
no oggetto degli obblighi di assistenza violati dall’autore: effetti che già
di per sé costituiscono un danno. La norma de qua disciplinerebbe, per-
ciò, un reato di danno (astratto), condizionato però al verificarsi di un ef-
fettivo pericolo per un interesse ulteriore: pericolo che avrebbe solo la fun-
zione di limitare la punibilità degli eccessi stessi86.
4. La controversa natura giuridica del «pericolo di malattia nel corpo o
nella mente». Risvolti in ordine all’elemento soggettivo del reato
Le ultime considerazioni richiamano l’opportunità di affrontare un’al-
tra questione dibattuta, che concerne la qualificazione del pericolo di una
malattia nel corpo o nella mente della persona offesa come condizione
obiettiva di punibilità o come elemento costitutivo del reato (ossia even-
to dello stesso), la cui soluzione non è priva di rilevanza pratica. Inve-
ro, a seconda che si scelga di propendere per l’una o per l’altra imposta-
zione, differirà la valutazione circa il disvalore del fatto, il tempus ed il
locus commissi delicti e l’elemento soggettivo del reato.
Riguardo a quest’ultimo, è pacifico che esso consista nel dolo dell’agen-
te; controversa è invece la sua natura, oltre che, appunto, il suo contenuto. 
Secondo un primo indirizzo, sarebbe sufficiente un dolo generico:
pur essendo il delitto caratterizzato dal fine correttivo che l’autore si pro-
pone, tale particolare finalità non realizzerebbe un dolo specifico, perché
la stessa sarebbe insita nel fatto tipico dell’abuso e non potrebbe quindi
considerarsi qualificazione dell’elemento soggettivo87.
811
85 Così, Cass., Sez. VI, 1 aprile 1998, n. 6001; nello stesso senso, più recentemente, Cass.,
Sez. III, 22 ottobre 2009, n. 49433.
86 Cfr. DELOGU, Abuso, cit., p. 604 s.; A. SPENA, op. cit., p. 342 s.
87 In questa direzione è orientata la recente giurisprudenza: v., tra le altre, Cass., Sez.
VI, 7 febbraio 2005, n. 16491; Cass., Sez. VI, 16 febbraio 2010, n. 18289. In dottrina, cfr. G.D.
PISAPIA, Delitti contro la famiglia, cit., p. 734. 
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Altri Autori88, viceversa, ritengono che il fine disciplinare vada ol-
tre la realizzazione della fattispecie oggettiva (integrata dall’eccesso cor-
rettivo) e che, pertanto, debba essere presente nel dolo dell’agente, po-
sto che, nel caso esso mancasse o fosse diverso, il fatto costituirebbe al-
tro delitto, ad esempio contro la persona.  In questo senso il dolo dovreb-
be considerarsi specifico, e non perché esso consisterebbe nella volontà
di esercitare il potere disciplinare: infatti – seguendo detta ricostruzio-
ne – il fine che deve indirizzare l’agente sarebbe quello di un uso istitu-
zionale del potere connesso al suo obbligo assistenziale, e non quello di
una mera affermazione di autorità. Rispetto a tale qualificazione dell’ele-
mento soggettivo della fattispecie de qua emergono dei profili di critici-
tà, che comunque, alla stregua della medesima impostazione, si ritengo-
no superabili.  
Risulta innanzitutto poco significativo il rilievo che di solito il fine
specifico richiesto dalla norma trasforma il reato in uno più grave ed in-
vece, nel caso in analisi, opera come elemento che attenua il disvalore del-
la fattispecie, determinandone il titolo preferenziale. In particolare, la mi-
nore gravità dell’ipotesi delittuosa non pare sia sufficiente a negare la na-
tura specifica del dolo degli eccessi disciplinari, considerato che carat-
teristica peculiare di tale requisito psichico sarebbe quella di modifica-
re la portata offensiva della condotta, indirizzandola verso la lesione di
un bene giuridico diverso da quello che, in assenza del fine specifico, sa-
rebbe colpito, a nulla rilevando il fatto che il diverso titolo delittuoso crea-
to sia più o meno grave. 
Si registra, poi, un’ulteriore anomalia: di regola, lo scopo cui è di-
retto il dolo specifico può indifferentemente essere realizzato o meno dal-
l’agente; al contrario, nell’ipotesi dell’abuso lo stesso non può, per defi-
nizione, essere raggiunto, in quanto gli effetti offensivi della condotta con-
sistono proprio nella frustrazione dell’intento correttivo-assistenziale. Tut-
tavia, ciò costituirebbe «un’accidentalità», che pure non sarebbe idonea
ad influire sul carattere del dolo così come appena descritto. 
Per quanto concerne il profilo dei suoi contenuti, si ritiene concor-
demente in dottrina che il momento intellettivo e conoscitivo compren-
da la consapevolezza dell’agente di essere investito del potere discipli-
nare legato all’attività assistenziale cui è tenuto; che a questo potere sia
sottoposta la persona destinataria della misura correttiva; che detta per-
sona abbia tenuto un comportamento che richiede l’intervento punitivo;
che il mezzo usato sia qualitativamente o quantitativamente eccessivo. Ri-
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guardo a quest’ultimo elemento, in realtà, vi è chi - apparentemente non
senza ragione - opina diversamente. Invero, alla stregua di tale ricostru-
zione, il delitto de quo, nel suo aspetto soggettivo, si configura indipen-
dentemente dalla consapevolezza dell’agente circa il carattere sproposi-
tato dello strumento educativo rispetto ai comuni standard giuridico-so-
ciali89. Infatti, l’autore dell’abuso, di solito, ritiene la misura adottata ade-
guata allo scopo. Se lo stesso, invece, si rappresentasse la sproporzione
del mezzo utilizzato in rapporto alla finalità correttiva (a prescindere dal-
la complessità di accertamento di siffatto profilo psicologico), dovrebbe
comunque escludersi la sussistenza del reato per mancanza di uno dei suoi
elementi essenziali, quale il fine disciplinare, propendendo per l’applica-
zione di altre fattispecie incriminatrici. Il che costituisce un’ulteriore con-
ferma delle problematiche interpretative e delle incertezze applicative de-
rivanti da una tecnica di redazione normativa poco precisa.
Il momento volontaristico racchiude certamente la volontà di ap-
plicare la misura disciplinare. Si discute, invece, se sia oggetto del dolo
la potenzialità pericolosa della condotta di abuso.
La soluzione di quest’ultima questione dipende, come in preceden-
za accennato, dalla qualificazione che si dà al requisito del pericolo di ma-
lattia nel corpo o nella mente della vittima del reato nell’ambito della strut-
tura dello stesso. La dottrina prevalente ritiene che il legislatore, nell’in-
tento di circoscrivere l’ambito di azione della norma in parola e di limi-
tare, così, le intrusioni dello Stato nell’autogoverno della famiglia, abbia
subordinato la punibilità del reato, già perfettamente integrato in tutti i
suoi elementi costitutivi, al verificarsi di quel particolare pericolo, il qua-
le si atteggerebbe appunto come condizione obiettiva di punibilità, estra-
nea alla volontà del soggetto90. 
Secondo l’opinione minoritaria, invece, il pericolo di malattia deve
essere considerato elemento essenziale del delitto in analisi, ossia even-
to naturalistico della fattispecie e, pertanto, lo stesso rientrerebbe nella
sfera del dolo che anima l’agente e concorrerebbe a definire il disvalore
del fatto91. 
Riguardo, poi, al tempo di consumazione del reato, in base alla pri-
ma teoria esso si perfeziona quando l’agente, con coscienza e volontà, rea-
lizza l’abuso del mezzo correttivo. Ai sensi della seconda, invece, il de-
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89 Cfr. A. SPENA, op. cit., p. 340.
90 Tra gli altri, v. V. MANZINI, op. cit., p. 919; DELOGU, Abuso, cit., p. 605 s.; P. PITTARO,
Il delitto, cit., p. 1329 ss.
91 Per tutti, F. ANTOLISEI, Osservazioni, cit., p. 391; G.P. DEMURO, Profili funzionali ed im-
putazione soggettiva in tema di abuso di mezzi di correzione, in Giur. di Merito, 1993, p. 1348.
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litto è perfetto quando anche il pericolo è soggettivamente voluto e ma-
terialmente realizzato92.
Di sicuro, però, l’aspetto più problematico dell’inquadramento di
tale pericolo nella categoria delle condizioni obiettive di punibilità è quel-
lo che attiene all’imputazione soggettiva dell’evento condizionante. Se-
condo la previsione dell’art. 44 c.p., quest’ultimo è imputato a carico del-
l’agente a titolo oggettivo, senza che vi sia alcun bisogno di ricollegarlo
alla volontà del soggetto attivo. Ciò, tuttavia, pone seri dubbi di compa-
tibilità con il principio costituzionale di colpevolezza, soprattutto alla luce
delle sentenze 364/1988 e 1085/1988 della Corte Costituzionale. 
In particolare, i problemi nascono rispetto alle condizioni di puni-
bilità definite intrinseche dallo stesso Giudice delle leggi, le quali deter-
minerebbero una forma di progressione e aggravamento dell’offesa già
racchiusa nella commissione del fatto. Infatti, la medesima Corte ha sot-
tratto le condizioni cc.dd. estrinseche alla regola della rimproverabilità ex
art. 27, 1° co., Cost., in quanto «elementi estranei alla materia del divie-
to». Si tratta di accadimenti che nulla aggiungerebbero alla lesione del
bene protetto e che rifletterebbero valutazioni di opportunità connesse
ad un interesse esterno alla portata offensiva del reato. Da tale assunto
dovrebbe derivare, allora, argomentando a contrario, la rilevanza del pro-
filo soggettivo dell’imputazione per le condizioni intrinseche che, secon-
do le indicazioni della Corte, costituirebbero parte integrante dell’offe-
sa e quindi, alla stregua degli «elementi più significativi della fattispe-
cie tipica» ossia di «tutti e ciascuno degli elementi che concorrono a con-
trassegnare il disvalore della fattispecie», non potrebbero non essere co-
perti almeno dalla colpa dell’agente e pure allo stesso «rimproverabili e cioè
anche soggettivamente disapprovati». 
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92 Stesse considerazioni valgono per la definizione del locus commissi delicti. Anche
in merito alla configurabilità del tentativo, occorre distinguere. Nella prospettiva del rea-
to condizionato, essa è discussa: l’opinione prevalente è che il tentativo sia ammissibile,
sempre che la condizione si sia effettivamente verificata e il suo verificarsi non richieda ne-
cessariamente la consumazione del delitto (così C. FIORE – S. FIORE, op. cit., p. 481; F. MAN-
TOVANI, Diritto penale, cit., p. 453 s.). Qualora, invece, si faccia rientrare il pericolo tra gli ele-
menti costitutivi del reato, il tentativo è ipotizzabile, ma il dubbio rimane se si qualifica la
fattispecie come reato di pericolo, posto che la dottrina maggioritaria, onde evitare un’ec-
cessiva anticipazione della soglia di tutela penale, nega la sua punibilità a titolo di tenta-
tivo. V., per quest’ultima impostazione, F. MANTOVANI, ult. op. cit., p. 452 s.; G. FIANDACA –
E. MUSCO, op.cit., p. 434. In senso parzialmente diverso, C. FIORE – S. FIORE, op. cit., p. 480:
gli Autori operano una distinzione all’interno della categoria dei delitti di pericolo e riten-
gono non configurabile il tentativo soltanto in relazione a quelli di pericolo concreto; lo am-
mettono, invece, rispetto ai reati di pericolo astratto o presunto.     
Abuso dei mezzi di correzione o di disciplina
Peraltro, sulla base delle enunciazioni appena descritte, si osserva,
in letteratura, che quest’ultima categoria di condizioni perde la propria
autonomia concettuale, andando a confluire nella dimensione del fatto
tipico. Le vere e proprie condizioni ex art. 44 c.p., imputabili oggettiva-
mente, sarebbero, dunque, solo quelle estrinseche93. 
Nell’ambito del delitto in esame, la dottrina prevalente ritiene che
il pericolo di malattia sia proprio una condizione di tipo intrinseco; per-
tanto, bisognerebbe necessariamente riscontrare un collegamento psico-
logico, quantomeno di tipo colposo, tra l’agente e l’evento condizionan-
te, ossia la prevedibilità di un pericolo di malattia come conseguenza del-
l’abuso disciplinare94. 
Tuttavia, secondo una diversa impostazione95, non sarebbe esatto
affermare che un’indipendenza dal principio costituzionale di colpevo-
lezza debba riconoscersi solo alle condizioni di punibilità estrinseche, e
non anche a quelle intrinseche, solo perché queste concorrono a contras-
segnare la portata offensiva dei delitti a cui si riferiscono. Pure esse, di-
fatti, al pari delle prime, varrebbero a limitare la punibilità della condot-
ta tipica, nel caso di specie costituita dagli eccessi correttivi: in partico-
lare, posto che l’abuso è di per sé offensivo dell’interesse del soggetto pas-
sivo a beneficiare di un’adeguata attività assistenziale e, ciononostante,
diventa punibile solo se si realizza il pericolo di malattia, allora quest’ul-
timo limiterebbe la punibilità delle offese al bene giuridico tutelato dal-
la fattispecie dell’abuso, e sotto tale profilo opererebbero a favore del reo.
Da ciò deriverebbe la legittimità costituzionale della detta condizione a
prescindere da qualsiasi suo rapporto con la colpevolezza dell’autore. Sa-
rebbe richiesta, quindi, la prevedibilità e prevenibilità dell’evento con-
dizionante accertate non sulla base delle personali capacità dell’autore
di una fattispecie concreta di eccessi disciplinari, ma di quelle dell’uo-
mo medio, della categoria sociale cui l’autore medesimo appartiene; per-
tanto, tale valutazione non sconfinerebbe sul piano della colpevolezza,
ma atterebbe al giudizio di accertamento della derivazione causale del-
l’evento-condizione dalla condotta dell’agente secondo i parametri del-
la causalità adeguata. Si ritiene, infatti, che se si esigesse la prevedibilità
della condizione intesa come necessario requisito di colpevolezza, la nor-
ma preferenziale dell’abuso non sarebbe mai applicabile, perché verreb-
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93 Per tale ricostruzione, v. C. FIORE – S. FIORE, op. cit., p. 379 ss.
94 In questo senso, v. P. VENEZIANI, Spunti per una teoria del reato condizionato, Pado-
va, 1992, p. 71 ss.; A. CADOPPI – P. VENEZIANI, Elementi di diritto penale, Parte generale, II ed.,
Padova, 2004, p. 462.
95 Così, DELOGU, Abuso, cit., p. 619 ss.
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bero integrati altri delitti, ad esempio contro la persona. A conferma di
tale assunto, si fa riferimento al trattamento sanzionatorio molto più lie-
ve previsto dall’art. 571 c.p., rispetto ai reati contro la vita o l’integrità per-
sonale, non solo per la valenza positiva da attribuire ad un’attività disci-
plinare, ma anche per l’assoluta estraneità alla colpevolezza dell’agen-
te del verificarsi della condizione.
Altri Autori96 inquadrano diversamente la tematica delle condizio-
ni di punibilità, tentando di fondarne la rilevanza oggettiva attraverso
il riferimento al principio di necessarietà della pena: mentre gli elementi co-
stitutivi del reato renderebbero il fatto «meritevole di pena», perché suf-
ficientemente offensivo, le condizioni lo farebbero diventare anche «bi-
sognoso di pena», in quanto accadimenti estranei all’offesa ma che ren-
dono opportuna la punibilità, oppure accadimenti che arricchiscono la
sfera dell’offesa perché ne comportano un ulteriore aggravamento o per-
ché sono offensivi di beni estranei all’oggetto giuridico del reato. In que-
sto modo si arriva ad affermare che non risulta violato il principio del-
la responsabilità personale: le condizioni, quelle cui si riferisce l’art. 44
c.p. e che sono riconducibili all’agente a prescindere da un collegamen-
to psicologico con lo stesso, non fanno altro che limitare la sfera di ope-
ratività della norma incriminatrice rispetto a fatti che, altrimenti, sareb-
bero già perseguibili. 
E così, nel caso dell’art. 571 c.p., il legislatore avrebbe ritenuto oppor-
tuno circoscrivere le interferenze della legge penale nel rapporto educa-
tivo alle sole ipotesi in cui l’offesa raggiunga una certa intensità, deciden-
do di punire il reato soltanto quando si realizzi, come conseguenza dell’abu-
so, un pericolo di malattia nel corpo o nella mente del soggetto passivo.
Una tale scelta normativa, certamente, si pone in linea con il cano-
ne di offensività, fondamentale principio di un diritto penale indirizza-
to alla repressione dei fatti che abbiano un’effettiva attitudine lesiva de-
gli interessi tutelati. La stessa consente, inoltre, di recuperare il riferimen-
to al carattere di extrema ratio dell’intervento punitivo, come garanzia im-
plicita sottesa alla categoria delle condizioni obiettive di punibilità. 
Tuttavia, andando a considerare il detto pericolo una mera condi-
zione di punibilità (estrinseca), estranea al disvalore del fatto, e quindi
completamente svincolata dalla sussistenza di un legame psicologico con
l’agente, si giunge ad una sostanziale dilatazione della potenzialità ap-
plicativa della norma. L’area della penalità, infatti, andrebbe a ricompren-
dere ogni condotta integrata dall’utilizzo di un mezzo disciplinare che
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degeneri in pericolo, a prescindere dall’esistenza di un substrato sogget-
tivo dell’azione.
Ed invece, il rischio di una malattia nel corpo o nella mente della per-
sona offesa, pur non costituendo evento del reato, concorre a fondare il ca-
rattere antigiuridico del comportamento eccessivo dell’educatore e,  per po-
ter essere allo stesso attribuibile, deve essergli ricondotto anche in termini
di colpevolezza e, quindi, di rimproverabilità. Si condivide, pertanto, la tesi
del necessario accertamento della colpa. Ciò equivale a dire che, nella si-
tuazione concreta in cui viene a trovarsi l’autore dell’abuso, affinchè egli sia
punibile, occorre riscontrare la prevedibilità e/o previsione del pericolo in
questione, come conseguenza della propria condotta, e la sua evitabilità at-
traverso l’osservanza di cautele preventive idonee ad escludere o contene-
re l’eventualità dell’evento pericoloso, sempre che tale ottemperanza pos-
sa dirsi esigibile effettivamente da parte dell’agente medesimo.
Riguardo a quest’ultimo aspetto, tuttavia, il discorso andrebbe arti-
colato diversamente a seconda di quale sia il ruolo del soggetto attivo nei
confronti del corrigendo; ancora una volta, dunque, viene in rilievo la dif-
ferente considerazione che il legislatore dovrebbe avere in ordine ai rap-
porti scolastici, rispetto a quelli strettamente familiari. Nel primo caso, a
differenza che nel secondo, il livello di esigibilità è maggiore, data la po-
sizione professionale rivestita dall’insegnante che, sulla base della propria
preparazione ed esperienza, potrebbe essere in grado di antivedere e va-
lutare anticipatamente la potenzialità pericolosa di un determinato stru-
mento correttivo. Un addebito in termini di colpa, comunque, sarebbe da
escludere in presenza di fattori (ad esempio, una particolare condizione
personale) atti a denotare un decorso anomalo delle circostanze in cui si
agisce, tale da condizionare la capacità di previsione dell’educatore. 
5. La fattispecie di cui al 2° comma. Questioni interpretative
Il capoverso della disposizione de qua disciplina, invece, le ipotesi
di abuso da cui derivino delle lesioni personali o addirittura la morte del-
la persona offesa. Anche in questo caso non mancano difficoltà interpre-
tative, in particolare in ordine al raccordo tra queste fattispecie e quella
descritta al 1° comma.
L’opinione prevalente è che si tratti di delitti aggravati (o qualifi-
cati) dall’evento97. Tali sono quelli che subiscono un aumento di pena per
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il verificarsi di un evento o di un evento ulteriore, più grave, come con-
seguenza della condotta del reo. Controversa è la natura giuridica di que-
sta tipologia di illeciti. 
Parte della dottrina ritiene che siano reati circostanziati: l’evento ul-
teriore concorrerebbe ad aumentare i contenuti offensivi di un fatto già
di per sé punibile98. Così, le lesioni e la morte costituirebbero due aggra-
vanti della prima ipotesi disciplinata; identica, infatti, sarebbe la struttu-
ra del delitto, mentre risulterebbe più grave l’evento, che determina la pu-
nibilità dell’autore, dato che il pericolo previsto nel reato-base si tramu-
ta in danno. Inoltre, a conferma della correttezza di tale qualificazione si
fa riferimento anche al dato che il capoverso si applicherebbe solo quan-
do il fatto concreti tutti i requisiti della fattispecie descritta al 1° comma99.
Altri negano la natura unitaria dei reati aggravati dall’evento, poi-
ché solo certe ipotesi potrebbero qualificarsi come delitti circostanziati,
mentre altre rappresenterebbero figure autonome di reato: tra queste sa-
rebbero riconducibili al delitto preterintenzionale quelle in cui l’evento ul-
teriore deve essere non voluto100. E proprio in quest’ultimo ambito, da al-
cuni, viene fatta rientrare la fattispecie di cui al 2° comma dell’art. 571 c.p:
si afferma che l’agente non deve aver voluto le lesioni o la morte, perché
altrimenti non dovrebbe applicarsi la norma preferenziale, ma quelle co-
muni disciplinanti le lesioni personali o l’omicidio101. Andando, così, a clas-
sificarla come figura autonoma di delitto preterintenzionale, si riuscireb-
be anche a superare quello che è considerato il punctum dolens dell’impo-
stazione secondo cui gli eventi lesione o morte sarebbero circostanze ag-
gravanti del reato-base, costituito dall’abuso previsto dal 1° comma: e cioè
il rischio di farli entrare nel giudizio di bilanciamento tra circostanze di
segno diverso, ex art. 69 c.p., e di vedere in tal modo neutralizzata la gra-
vità di detti eventi dal concorso di circostanze attenuanti, ad esempio ge-
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98 Cfr. C. FIORE – S. FIORE, op. cit., p. 432 ss.: gli Autori, tuttavia, non mancano di sot-
tolineare l’analogia di struttura dei delitti aggravati dall’evento con la responsabilità pre-
terintenzionale o comunque le possibili interferenze dei primi con altre fattispecie illeci-
te; v. anche F. ANTOLISEI, Diritto penale. Parte generale, cit., p. 391 s.; G. FIANDACA – E. MU-
SCO, op. cit., p. 587 ss. 
99 Cfr., per tale interpretazione, tra gli altri, V. MANZINI, op. cit., p. 920 ss.
100 V. F. MANTOVANI, Diritto penale, cit., p. 395 ss. Alla tradizionale bipartizione dei de-
litti aggravati dall’evento a seconda che lo stesso possa o debba essere voluto, l’Autore ri-
tiene opportuno sostituire la quadripartizione tra quelli in cui l’evento: a) non può essere
voluto, poiché già il reato-base è colposo; b) non può che essere voluto, essendo l’evento
la realizzazione del fine del reato-base; c) non deve essere voluto, pena altrimenti la con-
figurabilità di altro reato doloso; d) può, indifferentemente, essere o non essere voluto.
101 Cfr. G.D. PISAPIA, Abuso, cit., p. 103.
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neriche (art. 62 bis c.p), che un giudice ritenesse prevalenti102. 
In entrambi i casi, invece, sia che si ricorra alla categoria del reato ag-
gravato dall’evento come reato circostanziato, sia che si propenda per quel-
la del delitto preterintenzionale, l’interprete dovrà accertare l’atteggiamen-
to psicologico dell’agente rispetto all’evento morte e lesioni (non voluto).
Certamente la tesi del reato circostanziato appare più coerente con
le esigenze poste dal rispetto del principio di colpevolezza, dato che, alla
luce dell’attuale regime di imputazione delle circostanze aggravanti, ex
art. 59, 2° comma, c.p., viene superata la regola della loro imputazione
oggettiva: la maggiore responsabilità può derivare solo dalla valutazio-
ne di una circostanza la cui esistenza sia nota all’agente o rispetto alla qua-
le gli si possa muovere almeno un rimprovero in termini di colpa. Tale di-
sciplina si applica a tutte le aggravanti e quindi anche ai delitti qualifi-
cati dall’evento, con la sola precisazione che riguardo ad essi la formu-
la della conoscenza o conoscibilità, valevole per le circostanze ai sensi del-
l’art. 59, 2° comma, c.p, va intesa in termini di rappresentazione o rap-
presentabilità dell’evento come conseguenza della condotta illecita. Ri-
chiedere la colpa rispetto all’evento aggravante, nel caso in parola costi-
tuito dalle lesioni personali o dalla morte, significa allora impedire il ri-
corso a forme di responsabilità basate sull’applicazione dell’antico
principio del versari in re illicita, alla cui stregua può essere imputato al-
l’autore del fatto qualsiasi evento che sia oggettivamente riconducibile
alla sua azione od omissione, a prescindere dall’esistenza di un atteggia-
mento psicologico a copertura della stessa103.
A conclusioni analoghe, seppure con maggiori difficoltà interpre-
tative, si giunge seguendo la diversa impostazione che fa ricorso alla ca-
tegoria del delitto preterintenzionale. In particolare, il capoverso dell’art.
571 c.p. sarebbe composto dagli elementi di un delitto doloso, ossia l’abu-
so di cui al 1° comma (punito se oggettivamente pericoloso), e da un even-
to ulteriore (le lesioni o la morte) che non deve essere voluto, neppure a
titolo di dolo eventuale (altrimenti, come detto, sussisterebbe altra più
grave ipotesi criminosa), e rispetto al quale sarebbe necessaria la colpa
dell’agente. Quindi, una lettura conforme a Costituzione della preterin-
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102 Per questa considerazione, v. P. PITTARO, Il delitto, cit., p. 1331 s.; DELOGU, Abuso,
cit., p. 608 s. Tuttavia, è stato da altri sottolineato che tale inconveniente, per quanto pos-
sibile, non sia insuperabile, dato che il giudice nell’operazione di bilanciamento è chiama-
to ad usare molta cautela, in modo da evitare le incongruenze più vistose. Cfr. G. FIANDA-
CA – E. MUSCO, op. cit., p. 604. 
103 Per tale ricostruzione dell’attuale regime di imputazione delle circostanze in rap-
porto ai delitti aggravati dall’evento, v. C. FIORE – S. FIORE, op. cit., p. 432 ss.
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tenzione ravviserebbe in essa un’ipotesi di dolo misto a colpa; quest’ul-
tima presupporrebbe un accertamento in concreto che dovrebbe porta-
re ad identificarla nella prevedibilità ed evitabilità dell’evento secondo
l’ordinario parametro dell’agente modello calato nella stessa situazione del-
l’autore concreto104.  
Altra dottrina105, invece, nega la natura circostanziale degli eventi
lesione personale e morte, di cui al capoverso della norma in analisi, sul-
la base dell’argomentazione secondo la quale gli stessi non potrebbero
essere considerati varianti quantitative o specificazioni dell’evento «pe-
ricolo di malattia nel corpo o nella mente» disciplinato al 1° comma, poi-
ché si porrebbero con esso in un rapporto di esclusione reciproca, dato
che il danno effettivo all’integrità fisica e addirittura alla vita rappresen-
ta la lesione, e non il mero pericolo, di detti beni giuridici. Pertanto, la
condotta di abuso seguita da tali eventi costituirebbe un autonomo tito-
lo delittuoso, riconducibile alla categoria del reato condizionato, al pari
di quello previsto dal 1° comma. Ed infatti – si aggiunge – se in una fat-
tispecie concreta di abuso si eliminassero mentalmente le lesioni o la mor-
te, la stessa sarebbe comunque offensiva dell’interesse ad un adeguato
esercizio del potere disciplinare, ma ciononostante non sarebbe punibi-
le, e perché torni ad essere incriminabile sarebbe necessario reinserire in
essa uno dei predetti eventi. Una conferma che l’intenzione del legisla-
tore fosse quella di creare una struttura condizionale comune a tutte le
fattispecie di abuso descritte si troverebbe, inoltre, nel tenore letterale del-
la norma. In particolare, il riferimento è alla continuità formale del di-
scorso descrittivo: le proposizioni normative di cui al 2° comma acqui-
sterebbero un senso solo se collegate con quella contenuta nel 1° comma;
a questa conseguenzialità espositiva corrisponderebbe anche una conti-
nuità del ruolo attribuito all’evento al cui verificarsi l’applicazione del-
la pena è, in ogni fattispecie, subordinata. Ciò vanificherebbe anche i dub-
bi in merito ai rapporti degli eventi-condizione con il principio di colpe-
volezza, considerato che, come si è già indicato in precedenza riguardo
all’abuso seguito dal pericolo di malattia, si ritiene che allo stato attua-
le della situazione normativa non potrebbe esigersi che le condizioni di
punibilità, anche intrinseche, rientrino necessariamente nel fuoco della
colpevolezza106.
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104 Cfr. G.P. DEMURO, op. cit., p. 1350. Altra parte della dottrina fa, tuttavia, notare che
il delitto preterintenzionale, più che configurare un’ipotesi di dolo misto a colpa, mostra ana-
logie strutturali con la condotta colposa: v., ancora, C. FIORE – S. FIORE, op. cit., p. 374 ss. 
105 Per tutti, DELOGU, Abuso, cit., p. 575 ss. e p. 606 ss.
106 La medesima dottrina (DELOGU, ult. op. cit., p. 607 s.) rifiuta la tesi, peraltro net-
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Le stesse invece, secondo la citata dottrina107, non potrebbero es-
sere estranee al rapporto causale con l’azione illecita: accertamento im-
prescindibile, allora, sarebbe quello riguardante il dinamismo causale
che porta al verificarsi degli eventi-condizione, i quali per essere im-
putabili all’agente devono «derivare» dalla condotta che costituisce l’ec-
cesso disciplinare. 
Il criterio utilizzabile si reputa essere quello dell’adeguatezza causa-
le, considerato il più idoneo a fondare la rilevanza di eventi imputabili
oggettivamente e, quindi, a ridurre la portata di un addebito senza col-
pevolezza delle condizioni di punibilità intrinseche.
Questa sarebbe una scelta obbligata per accertare il collegamento ezio-
logico tra la condotta tipica di abuso e la condizione consistente nel peri-
colo di una malattia nel corpo o nella mente della persona offesa, di cui al
1° comma: mancando il dato certo di una malattia in atto, l’accertamento
del pericolo come conseguenza della condotta di eccesso disciplinare po-
trebbe avvenire solo attraverso un giudizio di prognosi postuma, basato sul
ricorso a criteri d’esperienza, comune o scientifica, gli stessi su cui si fon-
da l’idea di causa adeguata intesa come antecedete che verosimilmente sia
in grado di produrre l’evento. Ma la medesima teoria varrebbe anche per
le condizioni costituite dalla lesione o dalla morte del soggetto passivo. Si-
curamente, quando, per causarne l’avverarsi, alla condotta di abuso si sia
aggiunta una concausa sopravvenuta: a quest’ultima, infatti, si riconosce
un’efficacia interruttiva del decorso causale originato dalla condotta tipi-
ca, e quindi un’efficienza causala esclusiva, nel caso essa si identifichi in un
accadimento eccezionale, non prevedibile dall’uomo medio perché diffor-
me dall’id quod plaerumque accidit. Esempio emblematico è quello del sui-
cidio della persona offesa a seguito degli eccessi disciplinari subiti: seguen-
do tale impostazione, ci si troverebbe di fronte ad una causa sopravvenu-
ta da sola sufficiente a provocare la morte, non prevedibile, anche perché
sproporzionata rispetto alla gravità degli eccessi correttivi108.
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tamente minoritaria, che ricorre in queste ipotesi alla categoria, di matrice tedesca, delle
condizioni oggettive di maggiore punibilità: si tratterebbe di elementi di fattispecie che agisco-
no con effetto aggravante, ma oggettivamente, a prescindere cioè da ogni loro rapporto con
la colpevolezza. V., per tale interpretazione, O. VANNINI, Manuale di diritto penale, Parte spe-
ciale, Milano, 1951, p. 261.
107 DELOGU, ult. op. cit., p. 612 ss. Contra: tra gli altri, G. BETTIOL - L. PETTOELLO MAN-
TOVANI, Diritto penale, Padova, 1986, p. 255, secondo cui caratteristica delle condizioni obiet-
tive di punibilità sarebbe la loro estraneità non solo alla colpevolezza, ma anche ad un rap-
porto causale con la condotta illecita.
108 Non manca, tuttavia, chi ritiene che, in tal caso, la causa della morte sarebbe data
dall’eccesso. V. V. MANZINI, op. cit., p. 925.
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Allo stesso modo, però, se si ammette che il principio di adegua-
tezza operi come correttivo alla mancanza di un accertamento di colpe-
volezza dell’agente in ordine agli eventi-condizione, si dovrebbe giun-
gere alla conclusione che l’applicazione dei titoli delittuosi più gravi, di
cui al 2° comma, è esclusa anche quando la lesione o la morte siano de-
rivate, oltre che dalla condotta delittuosa, dal necessario concorso di una
concausa preesistente o concomitante ignorata e non prevenibile dall’au-
tore del reato, come ad esempio la presenza di un vizio organico della
vittima mai rivelatosi, che abbia fatto sì che alle lesioni seguisse la mor-
te; oppure un’improvvisa malattia, indipendente dagli eccessi ma soprag-
giunta quando essi erano ancora in corso, la quale aggravi gli effetti de-
gli stessi a causa di una diminuzione della resistenza dell’organismo del-
la persona offesa.
A prescindere, comunque, dalla classificazione dogmatica dell’ipo-
tesi di abuso a cui segua una lesione personale o la morte del soggetto
passivo, emerge la “pericolosità” di una simile previsione, dal momen-
to che essa consente (attraverso la valorizzazione dell’intento disciplina-
re) di ricondurre la punibilità di delitti gravi, contro la vita, alla più blan-
da fattispecie degli eccessi correttivi (aggravati), determinando conseguen-
ze inique non solo dal punto di vista del trattamento sanzionatorio, ma
anche in termini di percezione da parte della collettività del disvalore del
fatto. Da un’approfondita disamina della casistica concreta emerge, tut-
tavia, soltanto una isolata pronuncia in cui la giurisprudenza ha condan-
nato a titolo di abuso aggravato (dalla morte) un imputato a cui era sta-
to originariamente contestato il reato di omicidio preterintenzionale109.
Ciò non toglie che una siffatta disposizione legittimi l’interprete a solu-
zioni diverse, comportando il rischio di applicazioni irragionevoli, le qua-
li dovrebbero trovare un limite nel disposto del legislatore e non nell’at-
tività interpretativa, più o meno coerente, dei giudici.   
6. Considerazioni de iure condito sull’incerta collocazione sistematica
del reato e brevi riflessioni de iure condendo
Risultano certamente fondati i dubbi sull’opportunità di mantene-
re l’ipotesi delittuosa dell’Abuso dei mezzi di correzione o di disciplina
all’interno del sistema penale. Si sono già evidenziati i profili di maggio-
re criticità: in particolare, si è fatto riferimento all’anacronismo morale, so-
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109 Così, Cass. pen., 15 ottobre 1981, in Riv. Pen., 1982, p. 1051.
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ciale e giuridico della disposizione, preso atto delle conquiste della mo-
derna pedagogia, e alle perplessità riguardanti la tecnica di redazione del-
la fattispecie, poco conforme al principio di tassatività e determinatezza.
Incertezze, inoltre, si manifestano pure riguardo all’oggetto speci-
fico della tutela normativa. Il reato de quo è collocato tra i delitti contro
l’assistenza familiare, ma tale posizione “topografica” non è da tutti ri-
tenuta corretta: come fa notare una parte della dottrina110, il prevalente
bene giuridico tutelato sarebbe l’integrità personale del soggetto passi-
vo, posto che il fatto è punibile se da esso derivi un pericolo di malattia
nel corpo o nella mente oppure, nell’ipotesi aggravata, l’evento costitui-
to dalle lesioni o dalla morte. Altri Autori111 ravvisano, invece, l’interes-
se tutelato nell’individualità della persona, specie nelle sue espressioni
più profonde.
In base ad una diversa prospettiva, l’inesattezza della collocazione del
reato deriverebbe dalla circostanza che l’art. 571 c.p. non contempla soltan-
to, in modo esclusivo o prevalente, i rapporti familiari, ma qualsiasi rap-
porto disciplinare, anche estraneo alla compagine familiare112. Si fa notare,
altresì, che l’inadeguatezza della classificazione emergerebbe dalla valuta-
zione secondo cui il delitto in parola, anche laddove si consumi all’inter-
no delle mura domestiche, non violerebbe, comunque, doveri di assisten-
za e il dato che la tutela giuridica sia prestata al soggetto non solo per la sua
essenza di persona, ma anche per il particolare rapporto di dipendenza in
cui si trova, non verrebbe ugualmente meno se si incriminasse la fattispe-
cie tra i delitti contro la vita e l’incolumità individuale113. 
Tali considerazioni legittimano, allora, il dubbio su quale sia il si-
gnificato che il reato di abuso possa ancora oggi rivestire. Da più parti,
come accennato all’inizio della presente trattazione, de iure condendo, se
ne suggerisce l’abrogazione114. Anche gli ultimi progetti legislativi di ri-
forma della parte speciale del codice penale non ripropongono un arti-
colo identico al vigente 571 c.p., ma lo eliminano completamente115 op-
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110 V., tra gli altri, G.D. PISAPIA, Delitti, cit., p. 730.
111 M. MAZZA, op. cit., p. 3.
112 Così, V. MANZINI, op. cit., p. 730.
113 V. MANZINI, op. cit., p. 901; G.D. PISAPIA, Abuso, cit., p. 101. Il previgente codice Za-
nardelli collocava il delitto tra quelli contro la persona.
114 G.D. PISAPIA, ult. op. cit., p. 99; G. PISAPIA, Abuso, cit., p. 37; F. UCCELLA, op. cit., p.
9 ss., il quale rileva che «nel campo familiare si dovrebbe ritenere significante e, quindi, ac-
centuata la tutela penale solo se realizzata per la sottolineatura di valori personalistici, non
altrimenti garantiti o garantibili»; S. LARIZZA, op. cit., p. 39; D. BONAMORE, op. cit., p. 520.    
115 Il progetto Pagliaro del 1991, di riforma della parte speciale del codice penale, in-
troduce nel Titolo III (Dei reati contro la famiglia) del Libro II (Dei reati contro i rapporti civi-
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pure introducono norme sostitutive dello stesso116.
Altra parte della dottrina117 reputa, invece, opportuna una rifor-
mulazione della fattispecie, tale da adattarne i contenuti al mutato as-
setto sociale e culturale, salvaguardando così l’esigenza, ritenuta anco-
ra preminente, di protezione degli interessi dei soggetti deboli del rap-
porto di autorità.  
Non manca chi ritiene corretta anche l’attuale collocazione sistema-
tica del reato: il bene giuridico tutelato dovrebbe ravvisarsi non nell’inte-
grità psico-fisica del corrigendo in quanto tale, ma nell’interesse del sogget-
to sottoposto ad un potere disciplinare, di natura familiare o parafamilia-
re, che tale potere, riconosciuto in capo a chi deve assisterlo, venga eserci-
tato in modo utile alla formazione della sua personalità e non degeneri, in-
vece, nell’abuso, rivelandosi controproducente o, addirittura, lesivo della
sua incolumità. I rapporti parafamiliari sarebbero del tutto assimilabili a quel-
li propriamente familiari, posto che i titolari degli stessi sono chiamati a svol-
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li, sociali ed economici) il Capo II intitolato Dei reati contro la solidarietà familiare, senza tutta-
via prevedere alcuna disposizione che riproduca, anche in parte, il contenuto dell’art. 571,
mentre ripropone norme quali i maltrattamenti in famiglia, la sottrazione consensuale di
minore e la sottrazione di incapace. V. PISANI (a cura di), Per un nuovo codice penale. Sche-
ma di legge-delega al Governo, Padova, 1993, p. 52. Richiedono l’abrogazione dell’articolo an-
che la proposta di legge n. 154/1992 «Modifiche alle norme penali per la tutela dei mino-
ri»; la n. 730/1992 «Norme per la individuazione e la prevenzione dei reati di violenza in
danno dei minori e modifica dell’art 61 c.p. per l’introduzione di una aggravante comu-
ne»; la n. 121/2004 «Norme in materia di reati contro i minorenni e contro l’assistenza fa-
miliare»; la n. 145/1994 «Norme per la tutela dei minori»; la n. 1903/1995 «Norme per la
tutela dei minori»; la n. 2191/1995 «Norme per la tutela e lo sviluppo dei soggetti in età
evolutiva»; il disegno di legge n. 12/1992 «Nuove norme in materia di delitti contro l’as-
sistenza familiare»; il n. 487/1992 «Norme regolatrici dei rapporti tra genitori e figli»; il n.
65/2004 «Modifica alle norme penali per la tutela dei minori»; il n. 352/1994 «Norme per
la tutela dei minori».
116 Il disegno di legge n. 384/1988 (Jervolino-Vassalli: «Norme sulla tutela penale del-
la personalità del minore») propone l’introduzione di un nuovo delitto (art. 584) di «Atti le-
sivi dello sviluppo della personalità del minore», che così dispone: «Chiunque abusa del-
la funzione che esercita su un minore per ragioni di educazione, istruzione, cura, vigilan-
za o custodia, ovvero omette di adempiere ai dovei inerenti alla funzione  è punito, se dal
fatto deriva un pericolo per la salute fisica o psichica del minore, con la reclusione da sei
mesi a tre anni». Cfr. Relazione al Disegno di l. n. 384, in Atti parlamentari, X Legisl., Senato
della Repubblica, codice e legislazione penale, p. 1. Sulla scia di questo disegno di legge si sono
mosse altre due proposte di legge (la n. 671/1996 e la n. 1432/1996) che ne hanno sostan-
zialmente riprodotto il testo, abrogando il delitto di abuso dei mezzi di correzione e intro-
ducendo quello di atti lesivi dello sviluppo della personalità del minore.
117 F. ANTOLISEI, Osservazioni, cit., p. 393; G. FRACCHIA, Profili dell’abuso dei mezzi di cor-
rezione o di disciplina, in Giust. Pen., 1985, II, p. 105; G.P. DEMURO, op. cit., p. 1351 e, con dif-
ferenziazioni, F. FIERRO CENDERELLI, Profili penali, cit., p. 61 e p. 181, la quale si chiede se la
rilevanza dell’abuso non sia forse assorbita in quella di cui all’art. 570 c.p. 
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gere una funzione di supplenza o di ausilio alla famiglia118.
Secondo altra ricostruzione, poi, a seguito dei vari interventi nor-
mativi che hanno vietato espressamente o, quantomeno, regolato tassa-
tivamente l’uso di mezzi coercitivi, l’applicazione della fattispecie de qua
sarebbe, oggi, limitata ai soli rapporti familiari. Ciò si porrebbe in linea
con la collocazione della disposizione nell’ambito dei delitti contro l’as-
sistenza familiare, che costituirebbe la vera e propria oggettività giuri-
dica del reato. Diverso sarebbe, invece, il bene giuridico tutelato: questo
si identificherebbe nell’integrità fisica, nell’incolumità e nella libertà per-
sonale del soggetto, che l’art. 571 c.p., a differenza di altre norme, tute-
lerebbe in relazione a coloro nei confronti dei quali possono esercitarsi
mezzi di correzione o di disciplina119 .  
La giurisprudenza, come si è visto, nel corso degli anni non ha mo-
strato un orientamento costante e consolidato; in quella più recente, tut-
tavia, si registra la tendenza ad avallare la tesi abolizionista: attraverso
una serie di interpretazioni adeguatrici, la Corte di Cassazione si è mos-
sa nel senso dell’eliminazione di quella zona di favor o di trattamento pre-
ferenziale previsto nei confronti dei comportamenti pericolosi, e addirit-
tura dannosi, caratterizzati da finalità educative120. 
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118 Così, DELOGU, Abuso, cit., p. 577 ss. Nella Relazione ministeriale al codice vigente,
la classificazione dei fatti in esame fra i reati contro la famiglia era ritenuta «intuitiva, per-
ché con essi si violano i doveri di assistenza familiare inerenti al vincolo parentale o lega-
le» (Rel. Min., cit., p. 730). 
119 Cfr. G. PISAPIA, Abuso, cit., p. 33 ss.: secondo l’Autore, proprio il fatto che i sog-
getti passivi di tale reato siano sottoposti all’altrui autorità, li renderebbe meritevoli di una
tutela particolare, oltre a quella offerta dalla legge a tutti gli individui. Nello stesso senso,
v. M. ROMANO, Legislazione penale e tutela della persona umana (Contributo alla revisione del Ti-
tolo XII del Codice Penale), in Riv. it. dir. e proc. pen., 1989, p. 53.  
120 V. Cass. pen., Sez. VI, 10/5/2012, n. 36564, avente ad oggetto un caso relativo al ri-
petersi di episodi di violenza commessi dall’agente nei confronti del figlio, con lo scopo di-
chiarato di insegnargli «come stare al mondo».  Al riguardo la Corte dispone che «[…] L’uso
sistematico della violenza, quale ordinario trattamento del minore, anche lì dove fosse sostenuto da “ani-
mus corrigendi”, non può rientrare nell’ambito dell’art. 571 c.p., bensì concretizza sotto il profilo og-
gettivo e soggettivo il più grave delitto di maltrattamenti». Cfr. anche Cass. pen., 14/6/2012, n. 34492.
I Giudici, ritenuto quanto disposto dalla normativa nazionale, comunitaria ed internaziona-
le sulla tutela d’ogni minore, in conformità agli attuali, consolidati ed ormai irreversibili po-
stulati delle scienze psicologiche e pedagogiche, statuiscono che non può considerarsi lecito,
ex art. 571 c.p., l’uso della violenza fisica o psichica finalizzata, sul piano soggettivo, a scopi
ritenuti educativi perché correttivi e disciplinari, tanto più quando il mezzo è usato con mo-
dalità d’ordine chiaramente vessatorio, o con finalità di punizione “esemplare”, o con umi-
liazione della dignità personale e relazionale del minore, oppure per mero esercizio di “au-
torità” o di esibizionistico prestigio: invero, «[…] non può perseguirsi, quale meta educativa, un
risultato di armonico sviluppo della personalità, sensibile ai valori di pace, tolleranza, convivenza e so-
lidarietà, utilizzando mezzi violenti e costrittivi che tali fini contraddicono». 
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Ciò che si sta verificando è, allora, una disapplicazione diffusa del
delitto in parola, benchè negli ultimi tempi dalla cronaca giudiziaria emer-
gano, sempre più spesso, notizie di processi in corso o di sentenze di con-
danna (non ancora definitive) concernenti il reato di eccessi disciplina-
ri, probabilmente come diretta conseguenza della rinnovata attenzione
in ordine alla tematica della violenza domestica ed, in generale, alle esi-
genze di tutela dei soggetti deboli.
Come di consueto avviene nel nostro ordinamento, di fronte all’in-
determinatezza e all’incompletezza delle norme, i giudici si sostituisco-
no ad un legislatore inerte, manchevole e, per molti versi, approssima-
tivo, generando quelle incertezze applicative che sono la dimostrazione
di ciò che può accadere quando si deraglia dalla ripartizione costituzio-
nale dei poteri.    
Non si vuole certamente mettere in discussione l’importanza, ai fini
dell’effettività nel sistema penale dei precetti posti dalla legge, dell’atti-
vità interpretativa della giurisprudenza chiamata a garantire, attraver-
so il processo razionale di sussunzione, l’adeguamento del diritto all’evo-
luzione sociale, che - come detto - ha influito molto anche sull’ambito di
operatività della fattispecie in analisi. Il giudice, non essendo automati-
co strumento di riconduzione del fatto alla norma, filtra tra il caso con-
creto ed il comando astratto assumendo un ruolo di integrazione e rifi-
nitura di un quadro normativo che, però, dovrebbe essere predisposto
in linea generale, e in maniera sufficientemente dettagliata, dal legisla-
tore. Quel che sembra certo è che l’opera ermeneutica della giurispruden-
za non può atteggiarsi a fonte creativa del diritto penale. Diversamen-
te, si andrebbe a minare il basilare principio di certezza e la fondamen-
tale funzione di garanzia che, nella cornice di uno Stato di diritto, non
può che essere assegnata alla legge.
Auspicabile sarebbe dunque, nella materia de qua, un intervento le-
gislativo. Una considerazione privilegiata dovrebbe essere data alle ri-
correnti proposte di riformulazione della disciplina attraverso l’abroga-
zione del vigente art. 571 c.p.: il disvalore dei fatti in esso sussumibili po-
trebbe, infatti, essere ricompreso in altre fattispecie incriminatrici, che bene
si prestano ad assorbire la rilevanza di quegli eccessi correttivi che sfo-
ciano nella causazione di un pericolo o un danno alla persona. Invero,
si è già ampiamente dimostrato che l’utilizzo di un mezzo disciplinare
coattivo, o comunque lesivo dell’incolumità fisica o della personalità psi-
chica e morale del soggetto passivo, è di per sé contrario allo scopo edu-
cativo: viene meno, in tal caso, lo stesso jus corrigendi che renderebbe il
fatto - a seconda della ricostruzione a cui si decidesse di aderire - giusti-
ficato, lecito, socialmente adeguato e, pertanto, penalmente irrilevante.
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L’esercizio della funzione disciplinare con tali modalità afflittive perde
in nuce il suo carattere educativo; è, quindi, di per sé illecito. Risulta, per-
tanto, ingiustificata l’assoggettabilità di quei fatti ad un trattamento pre-
ferenziale: essi costituiscono tout court lesioni o percosse e a queste nor-
me possono essere ricondotti, onde evitare di legittimare indirettamen-
te quegli stessi comportamenti che formano oggetto dell’incriminazio-
ne penale. Del resto, l’eventuale intento correttivo potrebbe trovare rico-
noscimento attraverso la previsione di una speciale circostanza attenuan-
te dei vari delitti che la condotta andrà ad integrare, oppure potrebbe es-
sere valutato ai sensi dell’attenuante comune già disciplinata dall’art. 62
n. 1 c.p. («l’aver agito per motivi di particolare valore morale e sociale»)
o di quelle generiche ex art. 62 bis c.p.
In questo modo, verrebbero anche superate le attuali incertezze de-
rivanti dalla difficile demarcazione tra le ipotesi di eccessi disciplina-
ri e quella di maltrattamenti. La storia del reato di abuso è, in realtà, an-
che storia del rapporto con quest’ultima fattispecie. Come visto, in let-
teratura, si è dibattuto a lungo su quali potessero essere i criteri utiliz-
zabili per rintracciare il discrimen tra i due reati: in un primo momen-
to l’attenzione si concentra sull’elemento soggettivo e, cioè, su quell’ani-
mus corrigendi che, requisito tipico dell’abuso, risulta incompatibile con
la condotta di maltrattamenti; successivamente, parametro di riferimen-
to diventa l’adeguatezza del mezzo correttivo al conseguimento di fi-
nalità educative.
E, allora, la possibilità di sovrapposizione delle due disposizione po-
trebbe superarsi  attraverso l’eliminazione di quella “norma-cuscinetto”
atta a ricomprendere tutti i comportamenti che non raggiungendo la so-
glia del penalmente rilevante ai sensi dell’ art. 572 c.p., ad esempio per
le difficoltà probatorie in ordine al necessario requisito dell’abitualità, po-
trebbero essere sussunti sotto la più blanda fattispecie ex art 571 c.p., per
effetto di un semplice automatismo. 
Anche l’efficacia del messaggio legislativo acquisirebbe maggiore
valenza, in termini di chiarezza della regola di condotta a cui uniformar-
si e di fondamentale limite al concreto rischio di arbitrio dell’interprete.
Un margine di possibile operatività del delitto de quo - lo si è in pre-
cedenza accennato - pare tuttavia residuare in ordine al contesto scola-
stico. Occorrerebbe, dunque, accertare la affettiva applicabilità dello stes-
so rispetto a tutti quei casi incerti, in cui l’esercizio dell’attività educati-
va da parte dell’insegnante si esplichi attraverso l’inflizione di punizio-
ni degradanti ed umilianti o, comunque, degeneri in forme di condizio-
namento tali da incidere negativamente sulla dignità personale e relazio-
nale dell’alunno, in qualche modo diverse dalla violenza fisica.
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Pur auspicando un’imminente riforma (che possa tener conto di tali
considerazioni), la norma, così come è formulata, non può che trovare ap-
plicazione mediante una lettura conforme ai valori costituzionali e alle
acquisizioni dell’attuale contesto sociale e culturale, nel rispetto dei fon-
damentali principi di legalità, colpevolezza e sussidiarietà del diritto pe-
nale; e alla luce delle Convenzioni internazionali. 
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La tradizione culturale italiana nelle scienze politiche
La prima edizione della Summer School Unimol in Scienze Politiche
SOMMARIO: 1. Finalità e caratteri dell’iniziativa. - 2. A 500 anni dalla redazione de “il Prin-
cipe” di Niccolò Machiavelli. - 3. Dal diritto europeo alla cittadinanza europea. - 4.
Tullio Ascarelli: l’uomo, il giurista italiano ed il comparatista. - 5. Il corporativismo.
- 6. I Distretti Industriali. - 7. Lavoro e welfare al tempo della crisi. - 8. La crisi finan-
ziaria e la revisione e regolamentazione dei mercati finanziari. - 9. Le attività extra-
didattiche. - 10. La prova finale e la valutazione dell’iniziativa.
1. Finalità e caratteri dell’iniziativa
Nella terza settimana di luglio del 2013 l’Università degli Studi del
Molise ha organizzato la prima edizione della “Summer School in Scien-
ze Politiche”.
Il progetto ha l’obiettivo di contribuire a far conoscere i corsi in Scien-
ze Politiche dell’Università del Molise a livello nazionale ed internazio-
nale, dando vita ad un’iniziativa aperta alle università partner e consor-
ziate e a docenti e studenti di altri atenei, italiani e stranieri. 
Gli inviti a partecipare sono stati inoltrati a numerose università ed
enti culturali ed hanno riscosso un significativo gradimento; oltre agli ol-
tre trenta studenti Unimol e di altre Università italiane hanno partecipa-
to fruendo di una borsa di studio grazie al supporto del Servizio Moli-
sani nel Mondo della Regione cinque giovani stranieri, due provenien-
ti dall’Argentina e tre dall’Australia. 
La prima edizione della Summer School è stata dedicata al tema del-
la Tradizione culturale italiana nelle Scienze Politiche, affrontato in moltepli-
ci discipline, tra cui principalmente la storia, il diritto, la scienza politi-
ca e l’economia.
Il progetto ha richiesto una lunga e meticolosa preparazione ad ope-
ra dell’ideatore e coordinatore dell’iniziativa, il prof. Federico Pernazza,
professore associato di Diritto privato comparato e Sistemi giudiziari com-
parati nel corso di laurea in Scienze politiche e delle Istituzioni Europee
presso l’Università degli Studi del Molise. Il prof. Pernazza ha diretto il
team scientifico, costituito dal proff.ri Alessandro Cioffi, professore asso-
ciato di Diritto Amministrativo, Maria Beatrice Deli, professore associa-
to di Diritto Internazionale, Giuseppe Pardini, professore associato di Sto-
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ria Contemporanea ed Alberto Vespaziani, professore associato di Dirit-
to Pubblico Comparato.
L’intero impianto organizzativo ha visto a fianco del team direttivo
una squadra di tre tutor costituita dalla dott.ssa Simona Sardelli, colla-
boratrice della cattedra di Diritto Privato Comparato, dal dott. Loris Uc-
ciferri, laureato Unimol in Scienze Politiche e delle Istituzioni Europee,
e da  Alessio Autiero, studente del corso di laurea in Lettere e Beni Cul-
turali. I tutor hanno svolto funzioni di assistenza sia nella fase prepara-
toria sia nel corso della Summer School, dedicando particolare attenzio-
ne agli studenti stranieri o di altre università italiane.
Il programma ed i materiali sono stati inseriti sul sito liberamente
accessibile della Summer School (www.sp.summerschool.unimol.it).
La Summer School è stata aperta dalla presentazione del prof. Per-
nazza e da un intervento della dott.ssa Silvana Mangione, Vice Segreta-
rio Generale per i Paesi Anglofoni Extraeuropei del Consiglio Generale
degli Italiani all’Estero, sul tema “Diritti di cittadinanza e la rete degli ita-
liani all’estero”.
Hanno offerto un indirizzo di saluto anche il Sindaco di Isernia, dott.
Luigi Brasiello ed il Presidente della Provincia, dott. Luigi Mazzuto, che
hanno manifestato compiacimento per l’iniziativa ed assicurato anche per
il futuro il sostegno delle rispettive istituzioni.  
Il programma è stato strutturato in oltre venti seminari tematici che
hanno visto la partecipazione di professori di Università italiane e stra-
niere. Al fine di far conoscere a tutti i partecipanti le strutture dell’Uni-
versità del Molise e le bellezze del territorio i seminari si sono svolti nel-
le tre sedi di Isernia, Campobasso e Termoli, nonché presso il Comune
di Agnone. I seminari hanno toccato tutte le principali discipline carat-
terizzanti i corsi di studio in Scienze Politiche con particolare attenzio-
ne ai profili storico-politici, giuridici ed economici. In ogni iniziativa i do-
centi ed i discussant hanno messo in luce la rilevanza del contributo scien-
tifico-culturale in esame, in una prospettiva europea e comparata.
Il numero e la ricchezza dei contributi non consente di riferire tut-
te le iniziative didattiche e le visite culturali e si menzioneranno quindi
di seguito soltanto alcuni dei seminari organizzati nel corso della Sum-
mer School per evidenziare le principali materie e tematiche trattate.
2. A 500 anni dalla redazione de “Il Principe” di Niccolò Machiavelli
Il primo seminario della Summer School affidato al prof. Walter Ghia,
è stato dedicato al tema “A 500 anni dalla redazione de “Il Principe” di
Niccolò Machiavelli”. La ricca lezione introduttiva ha fornito un quadro
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approfondito del pensiero di Niccolò Machiavelli, attraverso l’illustra-
zione delle opere e delle convinzioni politiche che da esse traspaiono, ed
ha fornito preziosi elementi per far riflettere sul rilievo che esse hanno
assunto nel corso della storia italiana, anche in ragione del contributo che
ne ha tratto la causa dell’unificazione nazionale, e sulla loro persistente
attualità.
“Qualsiasi considerazione morale, religiosa e culturale deve esse-
re subordinata alla conquista ed al rafforzamento del potere.” Machia-
velli getta con queste parole le basi delle scienze politiche moderne ed
è per questo che i suoi scritti sono da sempre ed in ogni contesto cultu-
rale e geografico un pilastro degli studi storico-politici e sono ancora og-
getto di studio e discussione. 
Il prof. Ghia, ha esaminato diverse  letture delle opere del Machia-
velli ed ha sottolineato che, seppur calate in un mondo per molti aspet-
ti lontano, è possibile cogliere tutt’oggi richiami determinanti all’impe-
gno di correzione e miglioramento continuo di fronte alle difficoltà in-
site nella vita dei corpi collettivi, nel rapporto tra chi esercita il potere e
chi lo subisce e nello sviluppo delle relative istituzioni. 
Il seminario è stato animato da un intervento del prof. Alberto Ve-
spaziani, che ha illustrato la notevole influenza che il pensiero del Ma-
chiavelli ha esercitato oltreoceano ed in particolare sui padri del federa-
lismo americano.
3. Dal diritto europeo alla cittadinanza europea
Nell’ambito delle iniziative su temi giuridici un capitolo degno di
nota è stato quello del prof. Alessandro Cioffi dedicato all’analisi dei prin-
cipi del Diritto Europeo alla luce ormai di decenni di evoluzione politi-
ca e sociale che hanno visto l’affermarsi del pensiero e delle opere di gran-
dissimi giuristi italiani.
Tra questi spicca la figura di Pasquale Stanislao Mancini. Il contri-
buto più rilevante e originale del Mancini alla filosofia politico-giuridi-
ca del Risorgimento italiano, come messo in luce dalla Prof.ssa Maria Bea-
trice Deli, è consistito nella dottrina della nazionalità, nella quale si com-
pongono sia il pensiero politico, che ha orientato l’azione rivoluzionaria
volta al conseguimento dell’unità e dell’indipendenza nazionale, sia la ri-
flessione giuridica, che ha anticipato prima e accompagnato poi l’edifi-
cazione dello stato unitario, alla quale Mancini dedicò la sua esistenza.
Nella scienza politico-giuridica italiana della prima meta dell’Ot-
tocento fondamentalmente incentrata sui concetti di nazione e naziona-
lità, il ruolo di Mancini, il quale si inserisce appieno in questo ambien-
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te, deve però essere letto non solo nel contesto italiano ma anche in un
quadro più ampio quale quello giusinternazionalistico, che ne eviden-
zia la caratura di personaggio centrale della storia giuridica europea e
del diritto internazionale: ne è una prova la costituzione a Gand dell’In-
stitut de droit international dallo stesso Mancini inizialmente presieduto. 
Il filo conduttore delle sue opere può essere rinvenuto in una bat-
taglia politico-giuridica in campo nazionale ed internazionale che inten-
de, da un lato, portare all’affermazione del diritto degli italiani alla loro
nazionalità e, quindi, alla loro indipendenza ed autonomia, e dall’altro,
si traduce nella determinazione scientifica di una nuova formula alla base
del Diritto delle Genti: armonia e libera coesistenza delle Nazioni nell’Uma-
nità «sotto l’impero della legge del Diritto», espressione della coscienza
collettiva dei popoli. 
Considerato il fondatore della scuola italiana di diritto pubblico, il
Mancini orientò l’individuazione dei principi in tema di nazionalità ac-
colti nelle Disposizioni Preliminari del Codice Civile italiano e, grazie alla
sua fama internazionale, la sua influenza si avvertì anche nella stipula
di importanti convenzioni nel campo del diritto internazionale privato.
Il prof. Alessandro Cioffi ha, poi, ricostruito l’attuale panorama eu-
ropeo, con particolare riguardo agli aspetti del diritto pubblico. E’ stato
trattato in particolare il  tema della protezione dei diritti fondamentali
in Europa e il contributo fornito dall’Italia in qualità di stato fondatore.
E’ stato esaminato anche il processo attraverso il quale sono stati defi-
niti principi giuridici senza precedenti in altri ordinamenti, quali il pri-
mato del diritto comunitario sul diritto degli Stati membri, la diretta ef-
ficacia delle norme comunitarie, l’obbligo per gli organi nazionali di in-
terpretazione del diritto nazionale in conformità al diritto comunitario
e l’obbligo di disapplicazione del diritto nazionale contrastante con il di-
ritto comunitario.
4. Tullio Ascarelli: l’uomo, il giurista italiano ed il comparatista
Non poteva mancare, nell’ambito di una Summer School dedicata
alle figure della cultura italiana che hanno avuto maggiore rilievo inter-
nazionale, un seminario dedicato a Tullio Ascarelli, eminente giurista del
XX secolo che, per le riflessioni, le opere e, perché no, le provocazioni di
cui fu protagonista risulta, a tutt’oggi, di certa e concreta attualità. Il Se-
minario è stato animato dalle relazioni del prof. Diego Corapi dell’Uni-
versità Sapienza di Roma, del prof. Danilo Borges de Araujo della Fon-
dazione Getulio Vargas di San Paolo del Brasile e dei professori Gianma-
ria Palmieri e Federico Pernazza dell’Università del Molise. Già dalla let-
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tura dei documenti che raccontano il percorso formativo, si è percepita
la netta sensazione che sin da giovanissimo Ascarelli si caratterizzò per
un profilo ed un ritmo di studio e di lavoro di altissimo livello; tale ap-
procciò mantenne fino alla precoce morte in ogni sua attività e ciò che
gli consentì di raggiungere molteplici traguardi con immenso anticipo,
nonché lo portò a propugnare posizioni di straordinaria modernità.
Appartenente ad una famiglia ebraica, Tullio Ascarelli a causa del-
le leggi razziali fasciste fu costretto a fuggire all’estero e trovò accoglien-
za e protezione in Brasile per quasi dieci anni a cavallo della seconda guer-
ra mondiale. Partecipò attivamente alla vita culturale e universitaria bra-
siliana e fu in grado di cogliere con grande sensibilità storica e profon-
dità intellettuale i tratti tipici della società e dell’ordinamento brasiliani. 
Come ben evidenziato dal prof. Borges de Araujo, l’insigne giuri-
sta italiano colse in primo luogo la peculiarità storica dell’ordinamento
brasiliano che mantenne fino alla seconda decade del secolo XX un di-
ritto di matrice molto risalente in quanto fondato sulle Ordenaçoes Fili-
pinas del 1613. Infatti, il Brasile, a differenza degli altri Paesi dell’Ame-
rica Latina, non produsse un codice civile nel XIX secolo e, non venen-
do influenzato delle ideologie della codificazione, non subì la rottura con
il sistema giuridico del periodo anteriore alla conquista dell’indipenden-
za intervenuta nel 1822.
L’opera di Ascarelli abbraccia, con contributi ancora oggi imprescin-
dibili, l’intero ambito del diritto commerciale; tocca anche il diritto civi-
le, del lavoro, della navigazione, quello costituzionale e il diritto pubbli-
co dell’economia, il diritto processuale e quello tributario. In molti cam-
pi i suoi studi ebbero largo seguito ed ispirarono la legislazione anche
in Brasile. Ma i suoi interessi spaziarono oltre, fino alla comparazione giu-
ridica, alla filosofia del diritto, alla teoria generale. 
Ascarelli volle sottolineare la complementarietà tra il mezzo giuridi-
co che la struttura necessariamente incarna e l’interesse economico che la
funzione inevitabilmente persegue. Una complessa ambivalenza, dunque,
“dello strumento giuridico in relazione al fine economico” nonché, vice-
versa, “del fine economico in relazione agli strumenti giuridici”. 
Merito dei relatori ed in particolare del prof. Pernazza è stato quel-
lo di porre l’attenzione sul metodo e sull’approccio alla teoria generale
che rappresentano uno straordinario e durevole contributo dell’opera asca-
relliana: anzitutto la visione storica del diritto e quindi la teorizzazione
e l’utilizzazione del metodo comparatistico (specie in Studi di diritto com-
parato e in tema di interpretazione, 1952 e in Interpretazione del diritto e stu-
dio del diritto comparato, 1954); infine, e soprattutto, la teoria dell’interpre-
tazione, fulcro di tutto il suo pensiero. 
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Per Ascarelli, infatti, l’interpretazione non presuppone un corpus
juris o un ordinamento dato ma, invece, contribuisce a comporlo; la nor-
ma assume necessariamente il significato che l’interprete, costruendo
le categorie tipologiche in vista della riconduzione della sempre mu-
tevole realtà alle fattispecie astratte, le conferisce. L’attività dell’inter-
prete è, quindi, creativa e non semplicemente logico-deduttiva; tutta-
via, si tratta non di attività libera, bensì vincolata ai valori che, nel mo-
mento storico, la società esprime: l’interprete, infatti, deve fornire so-
luzioni che si pongano in rapporto di «continuità col dato dal quale
prende le mosse» e quindi con i principi e valori fino ad allora espres-
si; la società a sua volta è influenzata dal diritto, che risulta essere una
delle voci del dialogo di cui si intesse la storia; di qui la visione stori-
cistica del diritto.
5. Il corporativismo
Un interessante seminario è stato tenuto dal prof. Giuseppe Pardi-
ni sul tema del Corporativismo, qualificato come una dottrina che pro-
pugna l’organizzazione della collettività sulla base di sodalizi rappresen-
tativi degli interessi e delle attività professionali (corporazioni). Tale dot-
trina si fonda sulla presenza organica di determinati interessi nella so-
cietà e sulle possibili collaborazioni che ne possono derivare, ed è volta
alla rimozione di elementi di conflitto come la concorrenza sul piano eco-
nomico e la lotta di classe sul piano sociale. Il seminario ha posto l’ac-
cento sul fatto che nella storia si sono avute molte società corporative, pre-
cedenti rispetto a quelle democratiche nate nel secolo XIX. Il loro tramon-
to viene imputato alla distruzione dei quadri corporativi frutto degli idea-
li propugnati dalla rivoluzione francese.
Una delle idee centrali del corporativismo è quella di regolare le arti
ed i mestieri e di vietare la produzione a coloro che sono al di fuori del-
le rispettive corporazioni. Le corporazioni detengono poteri normativi
in materia economica e di rappresentanza politica. A tal riguardo è noto
il rilievo critico di Adam Smith per cui «Gente dello stesso mestiere di
rado si trova insieme anche per svago e divertimento senza che la con-
versazione finisca in una cospirazione contro il pubblico o in qualche ma-
novra per aumentare i prezzi». 
Seguendo una linea cronologica, si è rilevato come la rivoluzione
industriale vede la nascita di un corporativismo diverso, non più basa-
to sulla conciliabilità degli interessi di categoria, ma sul conflitto di in-
teressi e sulla lotta di classe, e proprio con questa nuova formulazione
il corporativismo si contrappone al modello sindacale. Nel XX secolo il
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corporativismo si presenta secondo modelli differenziati. Nel contesto sto-
rico e culturale italiano si distinguono quello “controrivoluzionario o tra-
dizionale” e quello “dirigista”.
Il primo nasce nel corso della rivoluzione industriale come prote-
sta contro l’impresa capitalistica, ed integra una protesta contro la rivo-
luzione industriale e quella politica, che ne è conseguita. L’ideale corpo-
rativo è propugnato dalle dirigenze legittimiste e cattoliche emarginate
dalla modernizzazione politica ed economica in chiave di contestazio-
ne assoluta del sistema.
Il corporativismo dirigista ha avuto la sua incarnazione in Italia nel
corporativismo fascista. Alcuni teorici tendono a non esaltare le differen-
ze tra il corporativismo cattolico e quello fascista, e a ridurle ad un’an-
golazione etica nel primo caso e politica nel secondo (Guglielmi, 1972). Vil-
lauri afferma che «il c. fascista rappresenta un tentativo autoritario di ri-
sposta allo sfaldamento del mondo liberale che consente di mettere in ope-
ra strumenti più moderni di adeguamento alle necessità del sistema» (Vil-
lauri, 1970). Il corporativismo «tradizionale» è di tipo pluralista con una
tendenza alla diffusione del potere, mentre quello «fascista» è monistico
e tenta di ricondurre all’unità l’assetto produttivo. 
La nascita del corporativismo dirigista si deve ad una concezione
nazionalista elaborata da Alfredo Rocco. L’ideologia di Rocco verrà re-
cepita da Mussolini, che nel novembre del 1933, dinanzi al Consiglio na-
zionale delle corporazioni, definirà queste ultime «lo strumento che, sot-
to l’egida dello Stato attua la disciplina integrale, organica ed unitaria del-
le forze produttive, in vista dello sviluppo della ricchezza, della poten-
za politica e del benessere del popolo italiano».
Il corporativismo si è così trasformato in uno degli elementi carat-
terizzanti della società e della cultura italiana nel periodo fascista ed ha
condizionato in maniera significativa il settore del lavoro. 
6. I Distretti Industriali
Un interessante seminario in materia economica è stato tenuto dal
prof. Massimo Bagarani sul tema dei distretti industriali: un modello pro-
duttivo sperimentato con successo in Italia sin dagli anni ’60 e divenu-
to ormai una componente essenziale del sistema industriale nazionale.
Nelle imprese di grandi dimensioni, la competitività è ottenuta grazie ad
economie di scala, generate dall’impianto di produzione. In questo modo
l’industria produce a costi marginali decrescenti; pertanto, al crescere del-
la produzione, i costi medi diminuiscono, permettendo una competizio-
ne sul prezzo. 
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Nelle piccole imprese il principio fondamentale è quello della con-
correnza perfetta; i costi marginali sono crescenti e quindi l’impresa non
ha la possibilità di essere competitiva quando aumenta la produzione.
Tuttavia se tante piccole imprese ricorrono alla cooperazione, si posso-
no riprodurre le economie di scala delle grandi imprese facendo sì che
i costi marginali divengano di nuovo decrescenti. Alfred Marshall nel fa-
moso volume intitolato “Principi di economia” (libri III e IV, Londra 1890)
afferma che «una concentrazione di parecchie piccole imprese di natu-
ra simile in località particolari» consente di ottenere «importanti econo-
mie esterne». Ciò crea un ispessimento localizzato. Il noto economista,
più volte citato dal prof. Bagarani, afferma, inoltre, che «una industria
localizzata fa sì che le forze sociali cooperino con quelle economiche, e
generino un legame di amicizia tra imprenditori ed operai», il che è si-
nonimo di senso di appartenenza. 
In tali contesti socio-economici vi sono elementi non riproducibili,
come l’ispessimento localizzato ed il senso di appartenenza, elementi par-
zialmente riproducibili, come la concentrazione territoriale di piccole im-
prese e la specializzazione settoriale delle imprese, ed infine elementi ri-
producibili, come le economie di scala e le economie esterne. I requisiti
fondamentali perché vi sia un distretto industriale sono le concentrazio-
ni territoriali di piccole e medie imprese e la la cooperazione tra compo-
nenti sociali e componenti industriali; cooperazione tra imprese a livel-
lo locale. 
Il professore ha, inoltre, trattato il tema dei D.I. non già esclusiva-
mente sotto l’aspetto di organizzazione industriale, ma evidenziando an-
che come essi abbiano caratterizzato la cultura economica del nostro Pae-
se e, mediante nuove dinamiche relazionali sui luoghi di lavoro, abbia-
no apportato cambiamenti alla società ed al modo di rapportarsi tra i la-
voratori e gli imprenditori. Il tema dunque si è ben integrato con la pro-
spettiva centrale della Summer School orientata a cogliere la rilevanza
dell’esperienza italiana nel contesto globale. Si è posto però il quesito se
sia possibile esportare i distretti industriali al di fuori dei confini nazio-
nali. E conseguentemente  quello relativo agli eventuali vantaggi che po-
trebbe ricavare l’economia italiana da partnerships con D.I. all’estero. I
quesiti emersi nel corso del seminario saranno quindi il punto di parten-
za per ulteriori riflessioni ed attività di ricerca.
7. Lavoro e welfare al tempo della crisi
L’attuale crisi economica fa sorgere una domanda se sia a rischio la
sopravvivenza dei tradizionali sistemi di diritto del lavoro e di protezio-
836
La tradizione culturale italiana nelle scienze politiche
ne dei lavoratori, che si sono sviluppati a partire dal 1945. Il prof. Nico-
la De Marinis ha illustrato in un seminario come il benessere pubblico,
il diritto del lavoro e le relazioni industriali sia in Italia che in Europa ab-
biano avuto uno sviluppo in parallelo. I fattori sopracitati sono stati in-
fluenzati negli anni successivi al 1973 da patti sociali stipulati sotto la
bandiera del capitalismo democratico; si è cercato, perciò, di ridefini-
re un equilibrio tra interessi contrapposti in materia di lavoro e di sta-
bilizzare l’economia che versava in condizioni difficili. Il docente ha
evidenziato come vi siano ulteriori fattori che hanno inciso nel defi-
nire i rapporti tra il diritto del lavoro e l’economia. Tra questi l’inno-
vazione tecnologica, che ha avuto un forte impatto su produzione, quan-
tità e qualità del lavoro; la progressiva apertura dei mercati globali che
ha ampliato le aree di azione; infine, non meno importanti, gli spazi
di decisione politica e le norme in materia di economia e finanza che
hanno inciso sulle tematiche del lavoro. L’apertura dei mercati e la glo-
balizzazione sono fattori di forte discontinuità in un sistema giuridi-
co fortemente legato alle frontiere nazionali, come è emerso in tutti i
Paesi europei.
È stato affrontato con particolare interesse dei partecipanti al se-
minario un dibattito sui forti vincoli imposti dalla globalizzazione e si
è giunti alla conclusione che non è più in gioco la capacità di armoniz-
zare i sistemi nazionali con le pratiche comuni condivise con altri Sta-
ti, ma la capacità di mantenere proprie linee guida in un confronto tra
diversi modelli sociali ed economici sottoposti alla forte pressione del-
la concorrenza globale. 
Il docente ha, poi, sottolineato la presenza di una forte asimme-
tria tra la dimensione sociale e quella economica dell’Unione europea.
Importanti innovazioni sono state però apportate dal trattato di Lisbo-
na, che ha avuto grande importanza in termini di principi sociali e per
il riconoscimento dei diritti sociali fondamentali stabiliti con la Carta
di Nizza. Gli input che derivano da Lisbona, sviluppati con il program-
ma Europa 2020 sono una crescita intelligente e sostenibile ma anche
inclusiva. 
Il seminario si è chiuso con alcune riflessioni sul tema del Wel-
fare, in particolare sui profondi mutamenti in atto nei sistemi nazio-
nali, con parziale eccezione del sistema italiano. Gli attuali sistemi di
welfare sono stati ricalibrati ridefinendo priorità e redistribuendo i co-
sti annessi, con l’obiettivo auspicato di attuare politiche di promozio-
ne dell’inclusione sociale, attraverso una vasta partecipazione al
mercato del lavoro, e la presenza di maggiori opportunità per la crea-
zione e l’accesso a servizi di qualità.
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8. La crisi finanziaria e la revisione e regolamentazione dei mercati fi-
nanziari
In ambito economico un altro seminario di grande interesse è stato quel-
lo tenuto dal prof. Alberto Franco Pozzolo dal titolo “La crisi finanziaria e la
revisione e regolamentazione dei mercati finanziari”. Il docente  ha inizialmen-
te esaminato origini e caratteri della crisi finanziaria avviatasi nell’estate del
2007 e l’impatto che ne è conseguito sui paesi economicamente avanzati.
Tra le varie cause, la più rilevante è apparsa la fragilità istituzionale in ma-
teria di regolamentazione dei mercati finanziari. Solo dopo lo scoppio del-
la crisi, infatti, sono state poste in essere alcune politiche coordinate a livel-
lo internazionale, che hanno cercato di modificare il sistema istituzionale
e finanziario con il fine di limitare il rischio di nuove crisi. 
Sono stati quindi esaminati l’andamento dei mercati finanziari pri-
ma della crisi del 2007, l’inizio della crisi e le prime reazioni politiche, il
default di Lehman, il rallentamento economico ed i primi segni di reco-
very ed il passaggio dalla crisi finanziaria alla crisi del debito sovrano.
A questi accadimenti le politiche economiche hanno provato a porre un
argine mediante un nuovo quadro regolatorio del sistema finanziario ed
interventi di politica economica coordinati a livello europeo. 
Nel corso del seminario, il prof. Pozzolo ha trattato ulteriori argomen-
ti di interesse comune tra i partecipanti provenienti da diversi studi accade-
mici, come i meccanismi di stabilizzazione e la responsabilità di supervisio-
ne da parte del Consiglio d’Europa e ciò ha animato un vivo dibattito.
9. Le attività extradidattiche 
La Summer School si è caratterizzata per un ricco programma di at-
tività e visite culturali, svolte nelle ore pomeridiane, che hanno riscosso
un particolare interesse. 
Tra le altre preme ricordare  le visite al sito paleolitico “Isernia-La
Pineta” con la guida della prof.ssa Antonella Minelli, al castello medie-
vale di Prata Sannita, alla città sannitica di Pietrabbondante, alla città ro-
mana di Saepinum, al Museo dei Misteri di Campobasso e la gita a Ca-
stel San Vincenzo al Volturno. 
Le iniziative extra-didattiche sono state accompagnate da eventi eno-
gastronomici, tra cui un light dinner con spettacolo musicale sul lago di
Castel San Vincenzo e una degustazione presso un’azienda vinicola nel
termolese.
Nel complesso tali iniziative hanno dunque consentito ai partecipan-
ti di apprezzare il territorio molisano, la sua storia e le tradizioni popolari. 
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10. La prova finale e la valutazione dell’iniziativa 
Al termine del ciclo di seminari è stato somministrato ai parteci-
panti un test di valutazione composto di trentasei quiz a risposta mul-
tipla. Il risultato è stato brillante: tutti i partecipanti hanno raggiunto
la sufficienza e numerosi hanno avuto risultati ottimi; anche gli studen-
ti stranieri hanno ottenuto un buon punteggio, a riprova che l’attività
didattica è stata svolta in maniera chiara ed efficace. Inoltre agli studen-
ti dei corsi di laurea di Scienze Politiche e dell’Amministrazione e di
Scienze Politiche e delle Istituzioni Europee sono stati riconosciuti 3 cre-
diti formativi.
All’esito della Summer School è stato condotto un sondaggio in-
formale tra i partecipanti, che hanno unanimemente apprezzato l’ini-
ziativa ed espresso l’auspicio che possa essere ripetuta. Un particola-
re ringraziamento va al corpo docente per aver organizzato seminari
di alto profilo scientifico, che hanno permesso ai partecipanti di appro-
fondire tematiche attinenti al proprio corso di studi, ma talvolta nuo-
ve e di grande interesse. Il successo dell’iniziativa è dovuto altresì alla
forte sinergia tra i docenti, l’Università ed il Servizio regionale compe-
tente per i Molisani nel mondo, che hanno saputo costituire un’effica-
ce rete di collaborazione.
839

GENNARO ILIAS VIGLIOTTI
La responsabilità disciplinare nel pubblico impiego:
principi, disciplina e criticità
SOMMARIO: 1. Premessa: campo di applicazione. - 2. I principi fondanti la responsabili-
tà disciplinare. - 3. Il “codice di comportamento” e il complesso doi doveri del dipen-
dente pubblico. - 4. Il procedimento disciplinare e l’Ufficio per il procedimento. - 5.
L’impugnazione della sanzione disciplinare e la conciliazione disciplinare. 
1. Premessa: campo di applicazione
Quello della responsabilità disciplinare è certamente uno dei setto-
ri più articolati e complessi che interessano l’ampio tema del lavoro alle
dipendenze della pubblica amministrazione.
Segnato da un’intricata sovrapposizione e integrazione di fonti le-
gislative e contrattuali, il sistema della responsabilità disciplinare nel pub-
blico impiego è tuttora caratterizzato dalla profonda differenziazione di
trattamento normativo tra i dipendenti ancora soggetti al diritto pubbli-
co e quelli c.d. “contrattaulizzati”. Quest’ultimi, a loro volta, sono desti-
natari delle disposizioni dei contratti collettivi di comparto, spesso pro-
fondamente diversificati tra loro.
A rendere ancora più complesso il quadro della normativa di rife-
rimento del sistema, intervengono anche diverse fonti legislative specia-
li, come quelle che regolano il rapporto controverso tra procedimento pe-
nale e disciplinare, oltre che gli effetti del giudicato penale (come la L.
27 marzo 2001, n. 97 recante “Norme sul rapporto tra procedimento pe-
nale e procedimento disciplinare ed effetti del giudicato penale nei con-
fronti dei dipendenti delle amministrazioni pubbliche”, le cui disposi-
zioni prevalgono sulle previsioni di natura contrattuale).
In ragione di tale complessità ricostruttiva, l’operato interpretati-
vo giurisdizionale riveste ancora un decisivo ruolo unificativo, fornen-
do così un decisivo contributo di coerenza.
La responsabilità disciplinare nel pubblico impiego privatizzato è sta-
ta oggetto di un recente intervento legislativo, volto a porre rimedio alle
numerose disfunzioni evidenziate nel tempo dagli operatori del settore.
Il D. Lgs. 27 ottobre 2009, n. 150, di attuazione della legge 4 marzo
2009, n. 15, è intervenuto in maniera decisa sul generale complesso del-
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le norme afferenti il procedimento disciplinare nel pubblico impiego, no-
vellando le disposizioni contenute nel Testo Unico sul Pubblico Impie-
go (D. Lgs. 30 marzo 2001, n. 165)1.
L’art. 55, co. I, T.U.P.I. stabilisce la natura imperativa delle disposi-
zioni ivi contenute, applicabili  a tutti i pubblici dipendenti di cui all’art.
2, co. II, T.U.P.I. (cioè a tutti i dipendenti c.d. “contrattualizzati”), con ine-
quivocabile esclusione del personale mantenuto in regime di diritto pub-
blico, per i quali sarà ancora operativa la pregressa disciplina2.
Con la riforma del 2009, dunque, il legislatore ha voluto ribadire,
in linea con i più recenti tentativi di “ripubblicizzazione” del rapporto3,
la centralità della fonte legale, con il conseguente e decisivo ridimensio-
namento dell’influenza delle fonti contrattuali collettive4, anche prece-
denti: in questo senso, i contratti collettivi della tornata successiva alla
riforma hanno proceduto all’adeguamento della parte dispositiva in ma-
teria disciplinare con le previsioni cogenti della legge.
Alle norme del Testo Unico, dunque, è attribuita sia l’individua-
zione della tipologia delle condotte costituenti illecito e delle relative
sanzioni, sia la definizione della titolarità del potere, del procedimen-
to sanzionatorio, nonché i rapporti tra giudizio penale e procedimen-
to disciplinare5.
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4 Sulla precedente riserva di contrattazione collettiva sulla tipologia di infrazioni e
sanzioni, P. SORDI, Il licenziamento del dipendente pubblico, in “Lavoro nelle Pubbliche Am-
ministrazioni”, 2001, p. 280; G. NOVIELLO, V. TENORE, La responsabilità ed il procedimen-
to disciplinare nel pubblico impiego privatizzato, Milano, Giuffrè, 2002, p. 104 ss.
5 Il principio di c.d. “tipicità contrattuale” delle sanzioni, dunque, deve ormai essere
inteso in senso relativo. Così G. NOVIELLO, V. TENORE, La responsabilità ed il procedimento
disciplinare nel pubblico impiego privatizzato, Milano, Giuffrè, 2002, p. 108 ss., che richiamano la
pur isolata Cass. 13 agosto 1991, n. 8828, in “Diritto del lavoro”, 1992, II, p. 142. 
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I contratti collettivi possono intervenire in materia di sanzioni di-
sciplinari nel pubblico impiego (negli esclusivi limiti previsti dall’art. 40,
co. I, T.U.P.I.) per definire infrazioni e sanzioni ulteriori rispetto a quel-
le tipizzate dalla legge, nel procedimento sanzionatorio relativo al rim-
provero verbale e alle infrazioni commesse dai dirigenti, nonché per le
procedure di conciliazione non obbligatoria.
In base a quanto detto, quindi, la contrattazione collettiva ha per-
so il ruolo di centralità che aveva ricoperto fino alla riforma del 2009, in
materia di sanzioni disciplinari: essa si posiziona, infatti, in subordine alla
legge ed in funzione integrativa rispetto a quest’ultima, la quale si occu-
pa di disciplinare i capisaldi strutturali della materia.
Tale caratteristica rappresenta certamente la peculiarità più signi-
ficativa del sistema delle sanzioni disciplinari nel lavoro pubblico rispet-
to a quello del lavoro privato.
Se si eccettua il ruolo essenziale e costitutivo che ricopre la legge nel
settore pubblico (evenienza che molte conseguenze ha sul profilo della di-
sciplina del procedimento disciplinare), infatti, per il resto il legislatore ha
tentato di assimilare il più possibile i due settori sotto il delicato aspetto
dei principi, dichiarando espressamente applicabile al rapporto di lavo-
ro pubblico l’art. 2106 cod. civ. (art. 55. co. II, T.U.P.I.) e, conseguentemen-
te, il criterio della proporzionalità della sanzione rispetto alla violazione,
requisito fondamentale che indirizza l’esercizio del potere disciplinare.
Il regime sanzionatorio risultante dalla combinazione tra prescrizio-
ni legali e contrattuali nel pubblico impiego riproduce la medesima ti-
pologia della tradizione contrattuale privatistica, indirizzandosi verso una
sostanziale omologazione tra i due settori6. I codici disciplinari dei con-
tratti collettivi del settore pubblico, nonché le disposizioni della legge in
materia, riecheggiano la tipologia sanzionatoria prevista dall’art. 7 del-
lo Statuto dei lavoratori (norma cardine per le sanzioni disciplinari nel
settore privato), stabilendo come sanzioni conservative, accanto al rim-
provero verbale e alla censura, la multa di importo non superiore a quat-
tro ore di retribuzione e la sospensione dal servizio e dalla retribuzione;
sono previste, invece, come sanzioni espulsive, il licenziamento con e sen-
za preavviso.
Elementi di affinità tra i due settori esistono già nello stesso fonda-
mento del sistema disciplinare: il legislatore, infatti, assegna il potere san-
zionatorio delle amministrazioni nei confronti dei dipendenti “contrat-
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tualizzati” all’area della gestione del rapporto, da esercitare con la capa-
cità e i poteri del privato datore di lavoro (art. 5 T.U.P.I.), come esplica-
zione del potere direttivo riconosciuto sia al datore di lavoro pubblico che
all’imprenditore privato: in conseguenza di ciò, la sanzione disciplina-
re è applicata facendo ricorso a un negozio giuridico unilaterale, in base
al quale il datore di lavoro pubblico incide nella sfera giuridica sogget-
tiva del dipendente in ragione del diritto potestativo a farlo fornitogli dal-
l’amministrazione e legittimato dalle norme di legge e dal contratto7.
In questo senso, dunque, l’attribuzione del potere disciplinare e il
suo relativo esercizio non hanno radice nella natura pubblica del dato-
re di lavoro, cioè nella sua essenziale funzione di perseguimento e tute-
la d’interessi pubblici, bensì nel medesimo riferimento essenziale del rap-
porto di lavoro privato: il contratto.
2. I principi fondanti la responsabilità disciplinare
I capisaldi essenziali della responsabilità disciplinare nell’impiego
pubblico privatizzato sono frutto della combinazione tra le regole appli-
cabili nel settore privato e la disciplina speciale del lavoro alle dipenden-
ze della pubblica amministrazione.
Innanzitutto, principio imprescindibile dell’azione disciplinare nel
settore pubblico, in netta distinzione rispetto al sistema privatistico, è quel-
lo della sua obbligatorietà. Derivata dai canoni costituzionali di legali-
tà e buon andamento della pubblica amministrazione (art. 97 Cost.), la
doverosità dell’esercizio del potere disciplinare si desume ormai senza
incertezze dagli obblighi del dirigente di avviare e coltivare il procedi-
mento, nonché dal dovere di tutti i pubblici dipendenti di collaborare con
l’autorità disciplinare e dalla limitazione ai casi di colpa grave e dolo del-
la responsabilità civile del dirigente per l’esercizio della potestà sanzio-
natoria (artt. 55 bis, co. VII, e 55 sexies, co. III e IV, T.U.P.I.). 
Altro elemento imprescindibile della responsabilità disciplinare nel
pubblico impiego è la tipicità/tassatività degli illeciti8 e delle sanzioni:
844
7 Cass., sez. un. 19 gennaio 2001, n. 10 in Giust. Civ., 2001, I, p. 1381. In dottrina, sul fon-
damento contrattuale del potere disciplinare, V. TENORE, Il procedimento disciplinare nel pub-
blico impiego dopo la riforma Brunetta, Milano, Giuffrè, 2010, p. 22 ss.; V. TENORE, E. APICEL-
LA, Corte di Cassazione e Consiglio di Stato in contrasto sulla atura attizia o contrattuale delle deter-
minazioni datoriali nel rapporto di pubblico impiego, in “Foro Amministrativo”, 1999, p. 2160.
8 In generale, sul tema della tipicità delle sanzioni e della idoneità sanzionatoria nel
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La responsabilità disciplinare nel pubblico impiego: principi, disciplina e criticità
in linea con i capisaldi essenziali della potestà punitiva (illecito penale,
amministrativo etc.), infatti, il pubblico dipendente può essere sottopo-
sto alle sole sanzioni disciplinari previste dalla legge e dal contratto col-
lettivo, e in relazione a violazioni prefissate e prefigurate in un model-
lo tipico. Tale principio risulta mitigato, per quanto attiene alle infrazio-
ni, dalla definizione di alcuni illeciti mediante norme “a condotta libe-
ra” o clausole generali, che esigono una puntualizzazione e specificazio-
ne dei comportamenti disciplinarmente rilevanti tramite il ricorso alla ri-
cognizione dei principi informatori della materia, o mediante l’utilizza-
zione di codici di comportamento.
Il procedimento disciplinare, altresì, deve essere informato ai crite-
ri di proporzionalità e gradualità sanzionatoria, in quanto, nell’applica-
zione delle sanzioni disciplinari, deve valutarsi la gravità dell’infrazio-
ne. Il rinvio all’art. 2106 c.c. operato dall’art. 55, comma II, T.U.P.I., com-
porta altresì la diretta applicabilità in chiave disciplinare anche degli artt.
2104 e 2105 c.c. e, dunque, l’immediata ed esclusiva finalizzazione del po-
tere datoriale al ripristino della corretta esecuzione degli obblighi di di-
ligenza, obbedienza e fedeltà sanciti dal codice civile, secondo una stret-
ta correlazione tra inadempimento contrattuale e sanzione: anche nel set-
tore pubblico, la violazione e l’inosservanza delle direttive impartite dal
datore di lavoro costituiscono inadempimento, e giustificano la reazio-
ne sanzionatoria. Allo stesso modo, il principio di proporzionalità assu-
me nei confronti del datore di lavoro pubblico una duplice configurazio-
ne: preclude l’irrogazione di sanzioni prive di ragionevole giustificazio-
ne rispetto alla gravità della violazione, e impone una comparazione tra
infrazioni e sanzioni nel loro complesso, che richiede la corrispondenza
a una ragionevole scala di valori in base ad elementi, sia oggettivi che sog-
gettivi, valutabili in anticipo9.
Altri requisiti insostituibili della responsabilità disciplinare nel pub-
blico impiego sono la tempestività della censura, la previsione di un con-
tradditorio procedimentale e la trasparenza. Il principio essenziale del
“giusto procedimento” (che inspira ed informa l’esercizio della potestà
disciplinare e che è tutelato, altresì, in materia sanzionatoria, da previ-
sioni di rango costituzionale) comporta che il procedimento sia contrad-
distinto da una serie di termini acceleratori, ed esige la corrispondenza
tra addebiti contestati e fatti sanzionati, l’acquisizione e la valutazione
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9 Così S. MAINARDI, ult. op. cit., p. 145; M. MISCIONE, Sanzioni disciplinari e respon-
sabilità, in G. NOVIELLO, V. TENORE (a cura di) Il lavoro alle dipendenze delle amministra-
zioni pubbliche, Milano, Giuffrè, 2002, II, p. 1661.
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delle giustificazioni prodotte dall’incolpato, nonché la trasparenza pro-
cedimentale (essendo garantito al dipendente l’accesso agli atti istrutto-
ri della procedura) ed il divieto di esercitare più volte l’azione discipli-
nare per i medesimi fatti (principio del ne bis in idem).
Altro caposaldo, infine, è la parità di trattamento. Trovando radi-
camento nei principi costituzionali che reggono l’esercizio dell’attività
amministrativa (compresa quella di diritto privato), a differenza del la-
voro privato il principio di non discriminazione risulta applicabile an-
che in materia sanzionatoria, nonostante l’art. 45 T.U.P.I. sembri limitar-
lo al solo profilo retributivo del rapporto.
3. Il “codice di comportamento” e il complesso di doveri del dipenden-
te pubblico
Per “codice di comportamento” deve intendersi, nel pubblico im-
piego, la fonte disciplinare unilaterale contenente la definizione degli ob-
blighi concernenti la prestazione lavorativa (art. 54, co. I, T.U.P.I., come
sostituito dall’art. 1, co. 44, della L. 6 novembre 2012, n. 190).
Il codice di comportamento è definito dal Governo ed è approva-
to con decreto del Presidente della Repubblica10, previa deliberazione del
Consiglio dei Ministri, su proposta del Ministro per la pubblica funzio-
ne e la semplificazione, previa intesa in sede di Conferenza unificata.
L’amministrazione è tenuta alla consegna del Codice al dipendente,
il quale, all’atto dell’assunzione, deve sottoscriverlo (art. 54, co. II, T.U.P.I.).
La violazione dei doveri sanciti al suo interno è considerata dalla
legge “fonte di responsabilità disciplinare” (art. 54, co. III, T.U.P.I.): a que-
sta responsabilità si aggiungono anche quella civile, quella amministra-
tiva e contabile, se la condotta disciplinare viola anche obblighi, dove-
ri, leggi o regolamenti che le prevedono.
Le norme disciplinari contenute nel codice sono subordinate alle pre-
visioni della legge e a quelle della contrattazione collettiva, e a queste,
dunque, devono attenersi: si tratta, infatti, di principi che costituiscono
una specificazione esemplificativa degli obblighi di diligenza, lealtà ed
imparzialità, ai quali risalgono le infrazioni disciplinari.
Secondo alcuni osservatori, il codice di comportamento rappresen-
terebbe una fonte di natura extra-giuridica, avente una funzione residua-
le e integrativa della definizione dei doveri del dipendente da parte del-
846
10 Attualmente, con D.P.R. 16 aprile 2013, n. 62, in Gazzetta ufficiale 4 giugno 2013,
n. 129.
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la legge e della contrattazione11.
Sebbene tale impostazione colga in pieno la complessa rete relazio-
nale intercorrente tra le fonti del sistema disciplinare pubblico, oggi deve
rifiutarsi l’attribuzione al codice di un valore diverso da quello dello stret-
to diritto: esso, infatti, è da intendersi perfettamente dotato di piena va-
lenza disciplinare, attesa la chiara presa di posizione operata dalla con-
trattazione collettiva; quest’ultima, infatti, impone al dipendente pubbli-
co di adeguare il proprio comportamento ai principi riguardanti il rap-
porto di lavoro contenuti nel codice di condotta, allegato al contratto, e
contengono clausole di chiusura che sanzionano la violazione di dove-
ri non compresi nel codice disciplinare. L’obbligatorietà del codice di com-
portamento, dunque, discende non solo dalla previsione della legge, ma
anche dal suo recepimento nel contratto nazionale o individuale, il qua-
le rende vincolanti le norme di fonte unilaterale12.
Ciò nonostante, il codice non va inteso come compendio comple-
to ed esaustivo: esso, infatti, non contempla tutti i doveri del lavorato-
re. È l’esempio del dovere di esclusività, non menzionato nel codice di
comportamento approvato con D.P.R. 16 aprile 2013, n. 62: ciò probabil-
mente perché il regime delle incompatibilità è direttamente definito dal-
l’art. 53 T.U.P.I., mantenendo in vigore, con alcune deroghe, la pregres-
sa disciplina del d. P. R. 10 gennaio 1957, n. 3.
Il dovere di obbedienza, altrettanto escluso dal novero dei doveri pre-
visti nel codice di comportamento, risulta generalmente sancito dai contrat-
ti collettivi con la previsione dell’obbligo di eseguire gli ordini inerenti alle
proprie mansioni impartiti dai superiori e la conferma del tradizionale di-
ritto c.d. “di rimostranza” nei confronti dell’ordine illegittimo13.
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11 Così U. GARGIULO, Commento all’art. 58 bis, in M. CORPACI, A. RUSCIANO, L.
ZOPPOLI (a cura di), La riforma dell’organizzazione, cit., p. 1415; ESPOSITO, Commento, in
M. CORPACI, A. RUSCIANO, L. ZOPPOLI (a cura di), ibidem, p. 1419; C. GREGORATTI,
R. NUNIN, Il codice di comportamento dei dipendenti pubblici tra deontologia e esigenze discipli-
nari, in F. CARINCI, M. D’ANTONA (a cura di), Il lavoro alle dipendenze delle amministra-
zioni pubbliche. Commentario, Milano, Giuffrè, 2000, I, p. 1641.
12 Nel senso della diretta rilevanza disciplinare del codice di comportamento, Cass.
3 marzo 2010, n. 5113. In dottrina, già G. NOVELLO, V. TENORE, ult. op. cit., p. 99 ss.; S.
MAINARDI, ult. op. cit., p. 301 ss.; P. VIRGA, Il pubblico impiego dopo la privatizzazione, Mi-
lano, Giuffrè, 2002, 81; S. MATTARELLA, I codici di comportamento nelle pubbliche ammini-
strazioni dopo il d. lgs. N. 80 del 1998, in “Ragiusan” , 2000, n. 188, 318 ss.
13 Il c.d. “diritto di rimostranza” – ossia la facoltà del dipendente di non eseguire un
ordine, previa rimostranza a chi lo ha impartito – richiede, oltre alla palese illegittimità del-
l’ordine, la specificazione al superiore delle ragioni di tale illegittimità (non potendo il di-
pendente limitarsi ad un mero rifiuto) e, comunque, non esonera dall’esecuzione se l’or-
dine viene confermato per iscritto, salvo che il comportamento non integri gli estremi del-
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Trovano invece specifica definizione nel recente codice di comportamen-
to, i doveri (c.d. “minimi”, cioè essenziali ed imprescindibili) di diligenza14,
lealtà, imparzialità e buona condotta15 (art. 1, co. I, Codice di comportamen-
to dei dipendenti pubblici). Di particolare rilievo paiono, inoltre, le disposi-
zioni afferenti al conflitto di interessi, in base alle quali, nel caso in cui si pro-
fili il rischio di un siffatto conflitto, i dipendenti pubblici dovranno astener-
si da qualsiasi atto del proprio ufficio (art. 6 Codice di comportamento dei
dipendenti pubblici). Sono stabiliti, infatti, obblighi di comunicazione, a ca-
rico del pubblico dipendente, relativo a tutti i rapporti di collaborazione ed
ai conflitti di interesse, diretti ed indiretti, che egli, i suoi parenti, gli affini en-
tro il secondo grado, il coniuge o il convivente, abbiano avuto negli ultimi tre
anni con soggetti privati. Inoltre, in presenza di un conflitto di interesse, an-
che potenziale, in cui siano coinvolti interessi personali, il dipendente ha il
dovere di astenersi dal compiere qualsiasi atto del proprio ufficio.
Uno specifico pacchetto di norme, in più, riguarda in particolare il
dirigente: questi, “prima di assumere le funzioni”, dovrà comunicare “al-
l’amministrazione la propria situazione patrimoniale, le partecipazioni
azionarie e gli interessi che possono porlo in situazioni di conflitto di in-
teressi” e “se il coniuge o gli stretti congiunti esercitano attività che li pon-
gano in contatti frequenti con l’ufficio che dovrà dirigere” (art. 13, co. III,
Codice di comportamento dei pubblici dipendenti).
Il tenore generale ed astratto delle norme in commento conferma
l’intenzione del legislatore di fornire un riferimento stabile e di princi-
pio ad una disciplina che ogni singola amministrazione dovrà puntua-
lizzare e specificare sotto il profilo tecnico-contenutistico: non a caso, l’art.
54, co. V, T.U.P.I., stabilisce che “ciascuna pubblica amministrazione de-
finisce, con procedura aperta alla partecipazione e previo parere obbli-
gatorio del proprio organismo indipendente di valutazione, un proprio
codice di comportamento”. Si tratta di una disposizione volta a favori-
re l’adeguamento del complesso articolato dispositivo disciplinare alle
diversificate e spesso cangianti caratteristiche del lavoro svolto presso le
pubbliche amministrazioni, mirando a non vanificare gli sforzi di prin-
cipio compiuti dalla legge e dal codice di comportamento generale. 
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l’illecito penale o amministrativo. In questo senso, si veda Cass. 15 febbraio 2008, n. 3802,
in “Giustizia Civile”, 2008, I, p. 1691.
14 L’obbligo per i dipendenti pubblici di controllo dell’orario di lavoro mediante oro-
logi marcatempo o altri sistemi di registrazione deve discendere da specifica fonte norma-
tiva o contrattuale, in assenza della quale è illegittima la sanzione disciplinare. Così Cass.,
12 maggio 2006, n. 11025, in “Giustizia Civile”, 2007, I, p. 2978.
15 Sulle condotte richieste dal codice di comportamento in ottemperanza ai doveri
che gravano sul pubblico impiegato, si veda VIRGA, ult. op. cit., p. 82 ss.
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4. Il procedimento disciplinare e l’Ufficio per il procedimento
Se quanto detto finora è valso a segnare un confine abbastanza net-
to tra disciplina privatistica e pubblicistica della responsabilità discipli-
nare, il settore specifico che ha maggiormente subito tale alterità è cer-
tamente quello afferente alle regole del procedimento disciplinare.
La riforma del 2009 ha infatti apportato modifiche rilevanti, rispet-
to alle quali la contrattazione collettiva non può esercitare alcuna facol-
tà derogatoria.
Innanzitutto, la titolarità del potere sanzionatorio presuppone
sempre, nel settore pubblico, la qualifica dirigenziale, ed anzi tale pote-
stà viene delineata come manifestazione diretta del potere dirigenziale. 
La competenza disciplinare, poi, è ripartita in relazione alla gravi-
tà della sanzione irrogabile, tra dirigente responsabile della struttura ed
ufficio per i procedimenti disciplinari, individuato dal datore di lavoro
a prescindere e, comunque, anteriormente rispetto ad uno specifico pro-
cedimento disciplinare. Anche i termini che cadenzano il procedimento
sono differenziati in relazione alla gravità della sanzione da irrogare.
La mancata istituzione dell’Ufficio competente per i procedimenti
disciplinari, in più, preclude l’esercizio della potestà sanzionatoria ed il
procedimento eventualmente instaurato da diverso soggetto o organo del-
l’ente viola le regole inderogabili sulla competenza, con conseguente nul-
lità della sanzione irrogata16.
La legge attribuisce a ciascuna amministrazione il potere di costi-
tuire l’ufficio competente per i procedimenti disciplinari secondo il pro-
prio ordinamento, senza dover prevedere il requisito della maggiore an-
zianità o qualifica per i componenti dell’ufficio, non rilevando la circo-
stanza che, nel precedente regime pubblicistico, il funzionario istrutto-
re era scelto tra gli impiegati aventi qualifica superiore a quella dell’im-
piegato sottoposto al procedimento (art. 107 d.P.R. 1957, n.3); nel nuovo
sistema disciplinare, l’organo collegiale precostituito assicura maggiori
garanzie rispetto al funzionario designato per ogni singolo procedimen-
to disciplinare.
Il procedimento sanzionatorio, regolato dall’art. 55 bis T.U.P.I., si svol-
ge secondo principi di concentrazione, speditezza e contraddittorio.
La disciplina è differenziata in relazione alla gravità della violazio-
ne. Per le infrazioni di gravità minore, punite con sanzioni superiori al
rimprovero verbale ed inferiori alla sospensione dal servizio con priva-
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16 In questo senso si veda E. A. APICELLA, F. CURCURUTO, P. SORDI, V. TENO-
RE, Il pubblico impiego privatizzato nella giurisprudenza , Milano, Giuffrè, 2005, p. 167.
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zione della retribuzione per più di dieci giorni, il dirigente responsabi-
le della struttura in cui il dipendente lavora, senza indugio e comunque
non oltre venti giorni da quando ha notizia di comportamenti punibili,
contesta per iscritto l’addebito e convoca il dipendente per il contraddit-
torio a sua difesa, con un preavviso di almeno dieci giorni17. Il procedi-
mento è concluso  dallo stesso dirigente responsabile della struttura con
atto di archiviazione o di irrogazione della sanzione, entro sessanta gior-
ni dalla contestazione dell’addebito.
Alle violazioni per le quali sia previsto il rimprovero verbale si ap-
plica la disciplina procedimentale del contratto collettivo.
Quando il responsabile della struttura non ha qualifica dirigenzia-
le e comunque per le infrazioni che siano punibili con sanzioni più gra-
vi della sospensione dal servizio con privazione della retribuzione per
più di dieci giorni, gli atti sono trasmessi all’ufficio del procedimento di-
sciplinare entro cinque giorni dalla notizia del fatto, con contestuale co-
municazione all’interessato. L’Ufficio per i procedimenti disciplinari prov-
vede a contestare l’addebito entro quaranta giorni dalla data di ricezio-
ne degli atti da parte del responsabile della struttura, ovvero dalla data
nella quale l’ufficio ha altrimenti acquisito la notizia dell’infrazione; con-
cede al dipendente un termine a difesa di almeno venti giorni prima del-
la convocazione per il contraddittorio; istruisce e conclude il procedimen-
to con archiviazione o irrogazione della sanzione non oltre centoventi gior-
ni, decorrenti dalla contestazione dell’addebito e comunque dalla data
di prima acquisizione della notizia dell’infrazione.
L’eventuale attività istruttoria che si renda indispensabile per la de-
850
17 Sul tema specifico del requisito della “tempestività” della contestazione nell’otti-
ca dell’esercizio dei diritti di difesa del lavoratore interesato si veda, in giurisprudenza, Con-
siglio di Stato, 9 marzo 2010, n. 1347, secondo cui anche nel pubblico impiego vige il prin-
cipio della tempestività della contestazione dell’addebito, dovendo l’amministrazione eser-
citare il potere punitivo in un arco di tempo tale da non compromettere il corrispondente
diritto dell’inquisito di vedere definita la propria posizione in un termine irragionevole,
sicché il protrarsi ingiustificato dell’inerzia comporta l’esaurirsi di quel potere anche se non
siano prescritti termini specifici per l’attivazione della amministrazione. Nello stesso sen-
so, si veda Cass. 4 maggio 2011, n. 9767, in “Giustizia Civile”, 2012, I, p. 3023: “l’irrogazio-
ne delle sanzioni disciplinari deve essere connotata dal carattere di “tempestività”, non di-
versamente dalla contestazione dell’addebito (cfr. Cass., 12 novembre 2003, n. 17058). Il di-
fetto di tale requisito è infatti significativo della volontà del datore di lavoro di accettare
le eventuali giustificazioni del lavoratore, al quale l’addebito sia stato contestato, o comun-
que di valutare la condotta come non grave. Il Dlgs n. 150/2009 ha dettato una disciplina
più puntuale dei termini per la contestazione dell’addebito, da una parte prevedendola a
carattere imperativo, d’altra parte stabilendo che la violazione dei termini comporta, per
l’amministrazione, la decadenza dall’azione disciplinare”.
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finizione dell’iter sanzionatorio, anche attraverso l’acquisizione di infor-
mazioni o documenti rilevanti da altre amministrazioni pubbliche, non
determina la sospensione del procedimento, né il differimento dei rela-
tivi termini; il dipendente ha diritto di accedere agli atti istruttori del pro-
cedimento. Nell’ambito del procedimento disciplinare ogni comunica-
zione al dipendente è effettuata tramite posta elettronica certificata o con-
segna a mano, ovvero, in alternativa, tramite raccomandata postale con
ricevuta di ritorno.
La decadenza dall’azione disciplinare per l’amministrazione è
comminata per la violazione del termine di contestazione degli addebi-
ti e di quello finale previsto per la conclusione del procedimento; il di-
pendente decade dall’esercizio del diritto di difesa nell’ipotesi di inos-
servanza del termine dilatorio concesso per le controdeduzioni (art. 55
bis, co. II e co. IV, T.U.P.I.)18.
È espressamente esclusa l’applicazione di termini diversi o ulterio-
ri; trova applicazione, infatti, il principio secondo il quale le norme sul-
la decadenza, per il loro carattere eccezionale, non sono applicabili oltre
i casi espressamente previsti, ai sensi dell’art. 14 delle preleggi19.
La riforma del 2009 si è occupata di dirimere questioni che, in as-
senza di precise indicazioni normative o contrattuali, avevano assunto
dimensioni notevoli agli occhi degli osservatori.
Innanzitutto, sono esclusi in radice dall’esercizio della potestà di av-
viare e concludere il procedimento i soggetti privi della qualifica dirigen-
ziale, anche se siano responsabili di struttura a vario titolo: reggenza, fun-
zioni vicarie, posizioni organizzative etc.
Per quanto attiene, poi, l’ipotesi di trasferimento del dipendente in-
teressato da rilievi disciplinari, secondo l’art. 55 bis, co. VIII e co. IX, T.U.P.I.
il procedimento è avviato o concluso, ovvero la sanzione è applicata , pres-
so l’amministrazione di destinazione, con interruzione dei termini per
la contestazione dell’addebito o per la conclusione del procedimento, ove
ancora pendenti; in caso di dimissioni, se per l’infrazione commessa è pre-
vista la sanzione del licenziamento o se è stata disposta la sospensione
cautelare del servizio, il procedimento disciplinare ha egualmente cor-
so e le determinazioni conclusive sono assunte ai fini degli effetti giuri-
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18 Non è passata inosservata, in dottrina, la scelta di dare maggiore saldezza e sta-
bilità alla tempistica procedurale in sede disciplinare e ai diversi adempimenti ad essa col-
legati ed in capo all’amministrazione. Sul punto si vedano le osservazioni svolte da M. G.
COSENTINO, Il procedimento disciplinare del pubblico dipendente, in “Il Pubblico Impiego”,
2013, IV, p. 1.
19 Cass. 28 settembre 2006, n. 21032, “Giustizia Civile”, 2007, I, p. 1259.
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dici non preclusi dalla cessazione del rapporto di lavoro.
Anche l’obbligo di pubblicità preventiva del codice di comportamen-
to, attraverso il quale viene imposta, anche nel settore pubblico, la pre-
determinazione delle violazioni e delle relative sanzioni, è autonomamen-
te disciplinato rispetto al lavoro privato. 
Le norme disciplinari devono essere portate a conoscenza dei dipen-
denti mediante pubblicazione sul sito internet istituzionale dell’ammi-
nistrazione, che il testo unico dichiara espressamente equivalente “a tut-
ti gli effetti” all’affissione in luogo pubblico accessibile a tutti, prevista
per il settore privato20.
5. L’impugnazione della sanzione disciplinare e la conciliazione di-
sciplinare
Anche l’essenziale strumento dell’impugnazione della sanzione di-
sciplinare, come tutto il procedimento, ha storicamente posseduto carat-
teristiche di contraddittorietà e disorganicità, soprattutto in ragione del-
l’impianto normativo, costituito da norme di natura atipica.
In virtù di un’espressa attribuzione di competenza contenuta nel D.
Lgs. 31 marzo 1998, n. 80, il contratto collettivo nazionale quadro in ma-
teria di procedure di conciliazione e arbitrato del 23 gennaio 2001, inte-
ramente rinnovato il 24 luglio 2003, aveva istituito un’apposita procedu-
ra arbitrale, prevedendo l’impugnazione delle sanzioni disciplinari di-
nanzi all’arbitrato unico, o dinanzi ai collegi arbitrali di disciplina costi-
tuiti in seno a ciascuna amministrazione, con l’applicazione della proce-
dura prevista dal contratto quadro.
L’impugnazione arbitrale era soprattutto incentivata dall’effetto sospen-
sivo dell’esecuzione della sanzione per il “periodo” corrispondente allo svol-
gimento della procedura; gli effetti della sanzione erano condizionati dal-
l’esito dell’intervento di organi che, per la loro composizione, avrebbero do-
vuto assicurare obiettività di valutazione ed apprezzamento, temperando
l’unilateralità del potere disciplinare del datore di lavoro21.
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20 In giurisprudenza, si veda quanto stabilito da Tribunale di Santa Maria Capua Ve-
tere, ordinanza 1° ottobre 2010, secondo cui “l’onere pubblicitario risulta adempiuto in quan-
to il ricorrente aveva ammesso di essere in possesso di postazione operativa con collega-
mento internet e l’azienda sanitaria aveva allegato la copia della “schermata” del sito isti-
tuzionale: in quel caso, peraltro, non tutte le norme disciplinarmente rilevanti del contrat-
to collettivo della dirigenza medica e sanitaria erano rese immediatamente disponibili: al-
cune erano soltanto elencate”.
21 Cass., sez. un., 19 gennaio 2001, n. 10, in “Giustizia Civile”, 2001, I, p. 1381.
La responsabilità disciplinare nel pubblico impiego: principi, disciplina e criticità
In sostanza, oltre al ricorso giurisdizionale e a quello straordinario
al Presidente della Repubblica, di natura amministrativa, al dipenden-
te pubblico erano riconosciuti due ulteriori strumenti di tutela nei con-
fronti degli atti irrogativi di sanzioni disciplinari affetti da vizi formali
o procedimentali, ovvero sostanziali: l’impugnazione dinanzi ad un ar-
bitro unico; l’impugnazione dinanzi al collegio arbitrale dell’amministra-
zione, con natura di arbitrato rituale.
La riforma del 2009 ha operato la scelta netta di sopprimere l’attri-
buzione di competenza in favore della contrattazione collettiva, rafforza-
ta dall’espresso divieto d istituire procedure di impugnazione dei prov-
vedimenti disciplinari nei contratti collettivi; è ora consentita alla fonte ne-
goziale la sola istituzione di procedure non obbligatorie di conciliazione,
con esclusione delle infrazioni per le quali è previsto il licenziamento.
La “conciliazione disciplinare” evoca certamente l’abrogato “patteg-
giamento disciplinare”, che forniva la possibilità di ridurre la sanzione ap-
plicabile con il consenso del dipendente, senza facoltà d’impugnazione,
ma non sembra in grado di portare benefici di ordine deflattivo, in ragio-
ne dei tempi estremamente ristretti previsti per la conclusione della pro-
cedura: non oltre trenta giorni dalla contestazione dell’addebito, e comun-
que prima dell’irrogazione della sanzione disciplinare. La sanzione con-
cordemente definita e quantificata all’esito della conciliazione non può es-
sere di specie diversa da quella prevista dalla legge o dal contratto col-
lettivo per l’infrazione contestata e ammessa, e non è soggetta ad impu-
gnazione; i termini del procedimento disciplinare restano sospesi dalla data
di apertura della procedura conciliativa e riprendono a decorrere nel caso
di conclusione con esito negativo (art. 55, co. III, T.U.P.I.).
In conseguenza di ciò, anche a seguito dell’art. 7, co. VIII, Codice
del Processo Amministrativo, che limita il ricorso straordinario al Capo
dello Stato alle sole controversie devolute alla giurisdizione amministra-
tiva, l’impugnazione degli atti d’irrogazione delle sanzioni disciplinari
è concentrata unicamente dinanzi al Giudice del Lavoro, rimanendo esclu-
so anche il ricorso all’arbitrato di fonte contrattuale previsto dall’art. 412
ter c.p.c..
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1 Problemi di regolamentazione attengono ormai anche al non umano; si pensi agli impian-
ti tecnologici nel corpo, alla intelligenza artificiale o alla robotica. A tale proposito L. PA-
LAZZANI, Bioetica, Ariano Irpino, 23 marzo 2013.
2 È per esempio il caso dei cd. “embrioni residuali” ossia embrioni prodotti e crioconser-
vati in un tempo antecedente a quello della l. 40/2004 e di quelli crioconservati in via ec-
cezionale (art. 14, comma 3 l. 40/2004) rispetto al destino dei quali l’intervento legislati-
vo nulla dispone. 
3 Il riferimento è alla legge del 22 maggio 1978 n. 194. Nel testo l’A. Evidenzia per esem-
pio come, in tema di liceità della diagnosi preimpianto, molti tribunali abbianno  inteso il
divieto di ogni forma di selezione a scopo eugenetico come comportante la impossibilità
della DPI, e l’obbligo di impianto dell’embrione malformato, e come tale interpretazione,
messa in relazione con l’art. 4 della l. n. 194/78, che attribuisce alla madre la possibilità di
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Sulla “biointerpretazione”. A pro-
posito del volume di L.
D’AVACK, Il progetto filiazio-
ne nell’era tecnologica. Percor-
si etici e giuridici, Giappi-
chelli, Torino, 2012, pp. 199,
prezzo euro 18,00.
Proprio a indicare quanto la biogiu-
ridica sia permeata dal problema
della regolamentazione in astratto
delle possibili questioni a essa con-
nesse -che si presentano, presso le
Aule di Giustizia quale risultato di
nuovi interventi, frutto di scienza
e tecnologia sulla natura umana1-
Lorenzo d’Avack apre Il progetto fi-
liazione nell’era tecnologica con un ca-
pitolo dedicato alla «Necessarietà del-
la legge». 
Le difficoltà di una legislazione
nell’ambito dell’ampio genus bioe-
tica e delle -a essa tanto successi-
ve quanto antecedenti- decisioni
giurisprudenziali, attengono ai ca-
ratteri costitutivi della stessa: inter-
disciplinarietà e pluralismo etico.
La presenza di queste ultime sul-
lo scenario normativo può rin-
tracciarsi nella species costituita
dalla procreazione medicalmente
assistita (pp. 4-18). Se da un lato,
infatti, la presenza della scienza
nell’ambito delle discipline che
compongono la dialettica del cam-
po della bioetica rende - in consi-
derazione al suo quotidiano avan-
zamento - particolarmente ardua
l’operazione legislativa, dall’altro
lato è inevitabile un passaggio
dalla riflessione etica, suscitata
dalla scienza, alla discussione giu-
ridica che non può più risolversi
attraverso l’applicazione di un sil-
logismo giuridico. C’è subito da
considerare, dal punto di vista
della teoria dell’interpretazione
che, di fronte a tali questioni, tan-
to le teorie dell’interpretazione
giuridica cognitivistiche quanto
le teorie dell’argomentazione, ven-
gono a trovare il loro limite di fron-
te a situazioni normative nelle
quali, come quella della l. 19 feb-
braio 2004 n. 40, le disposizioni ri-
sultano insufficienti (p. 127 ss.)2 o
contrastanti con la preesistente
disciplina normativa (p. 117 ss.)3.
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abortire entro il terzo mese di gravidanza qualora sussistano gravi pericoli per la sua sa-
lute, e quindi anche nel caso di malformazione del feto, porti al paradosso di apprestare
all’embrione non ancora impiantato una tutela maggiore rispetto a quella apprestata al feto
dalla l. 194/78.  
4 P. PIOVANI, Giusnaturalismo ed etica moderna, Napoli, Liguori, 2000, p. 145.
5 Ibidem.
6 È, infatti, possibile il ricorso alla fecondazione extracorporea (FIVET) omologa che con-
siste nel far incontratre i due gameti in vitro e l’accesso alle tecniche procreative per le cop-
pie di maggiorenni viventi di sesso diverso, conviventi, anche non coniugate (art. 5, l.
40/2004). Resta, ovviamente, aperto il problema di individuare i criteri attraverso i quali
poter qualificare la coppia come convivente.
7 La legge italiana si pone come restrittiva rispetto a altre leggi, anche europee, che preve-
dono la donazione di gameti e l’accesso alla PMA per le persone single e omosessuali. Sul-
la medicalizzazione della riproduzione umana e sulle prospettive di genere con partico-
lare riguardo al profilo sociologico ed antropologico cfr. AA.VV., La procreazione medical-
mente assistita e le sue sfide. Generi, tecnologie e disuguaglianze, a cura di L. LOMBARDI e S. DE
ZANO, Franco Angeli, Milano, 2013. Sulle prospettive di genere cfr. anche L. PALAZZANI,
Sex/gender: gli equivoci dell’uguaglianza, Recta Ratio, Testi e Studi di Filosofia del Diritto,  Giap-
pichelli, Torino, 2011. Sull’analisi della discussione sui diritti e doveri delle coppie omo-
sessuali cfr. F. D’AGOSTINO, P. GIANNINO, Io vi dichiaro marito e marito. Il dibattito sui diritti
delle coppie omosessuali, San Paolo Edizioni, Torino, 2013.
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Il «pluralismo filosofico»4 che ten-
de a sconfinare, nell’ambito della
bioetica, quasi in un «agonismo eti-
co»5, comporta, nel caso in cui si vo-
lesse arrivare a una legislazione
omnicomprensiva, l’impossibilità
di farlo attraverso modalità diver-
se da quelle di una presa di posizio-
ne dell’una o dell’altra teoria. L’Au-
tore mostra proprio come la legge
che disciplina la procreazione me-
dicalmente assistita sia in realtà il
risultato di una scelta restrittiva,
orientata all’eticismo cattolico -
volta alla affermazione e alla tute-
la della soggettività dell’embrione
e alla conservazione della famiglia
tradizionale, protetta da ogni pos-
sibile “alterazione” attraverso il
divieto di ricorrere alla fecondazio-
ne eterologa - sebbene con qualche
laico segno di apertura6.
Pur volendo, però, prescindere
dalle riflessioni etiche o eticiste, e
concentrando l’attenzione sui ri-
svolti pragmatici di una tale legisla-
zione, ci si rende conto di quanto
sia avvertibile, anche al fine di evi-
tare un isolamento ideologico, la
necessità di un’armonizzazione ri-
spetto alla disciplina sulla procrea-
zione medicalmente assistita, pre-
vista dagli altri Paesi7. La situazio-
ne di fronte alla quale ci si trova ora,
per cercare di far fronte al “turismo
procreativo”, è infatti quella di
prevedere, nella stessa legge che
vieta la fecondazione eterologa,
per coloro i quali a essa accedono
in Paesi in cui questo è possibile, -
«come a tollelare l’azione di per sè
vietata» (p. 156)- sanzioni ammini-
strative e i divieti di disconoscimen-
to di paternità del nato e di anoni-
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8 Sulla particolarità dell’interpretazione giuridica rispetto all’interpretazione relativa agli
altri campi del sapere e sulla sua capacità di incidere sulla realtà cfr. L’interpretazione in fun-
zione normativa, in F. PETRILLO, La decisione giuridica. Politica, ermeneutica e giurisprudenza nel-
la teoria di Emilio Betti, Giappichelli, Torino, 2005.
9 Cfr. F. PETRILLO, Interpretazione degli atti giuridici e correzione ermeneutica, Giappichelli, To-
rino, 2011, p. 60.
10 È proprio alle Linee guida del 2008, per esempio, che si deve l’ampliamento della possi-
bilità di accesso alle tecniche di procreazione medicalmente assistita: è data la possibilità
di accedere alle stesse non solo a coppie sterili o infertili, ma anche a coloro che vogliano
a esse accedere per escludere la trasmissione di malattie virali sessualmente trasmissibi-
li. È doveroso precisare che la stessa estensione non è stata operata alle coppie che voglia-
no evitare la trasmissione di malattie genetiche (vd. nota 20)
11 La distinzione tra modelli giuridici di tipo insulare e quelli di tipo continentale è ascri-
vibile a GH. RITTER, Die Dämonie der Macht, R. Oldembourg München, 1948, tra. it. Il Mu-
lino, Bologna, 1958, pp. 29-97.
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mato della madre.
È evidente la necessità di un meto-
do interpretativo che sappia esse-
re diacronico e diatopico, che svi-
luppi, quindi, da un lato, la capa-
cità di relazionarsi con il tempo na-
turale -contesto precipuo del caso
verificatosi e realtà sulla quale la de-
cisione produrrà i suoi effetti8- e
dall’altro capace di sostituire o af-
fiancare, al tradizionale oggetto
dell’interpretazione (la premessa
normativa), l’attività umana che, in
quanto presente in ogni luogo,
permette di superare la stigmatiz-
zazione (spaziale) di una legge  or-
dinamentale. E, forse, in nessun
campo più che  in quello della bio-
giuridica, le modalità (rectius: tec-
niche) interpretative tradizionali9
risultano inoperabili per i casi con-
creti. Lo stesso criterio letterale, pre-
visto come tecnica principale dal-
l’art. 12 disp. att. c.c., rivela la sua
insufficienza facendo i conti, oltre
che con lacune presenti nella legge,
anche con il tecnicismo linguistico
necessario per descrivere il dato
scientifico, ma carente nella reda-
zione della l. 40/2004 (pp. 106,
107). Ma vi è di più: è proprio nel-
la ricerca di una certezza legislati-
va, che il principio di legalità in ma-
teria di procreazione medicalmen-
te assistita trova il suo paradosso:
le Linee Guida, emanate dal Ministe-
ro della salute, fattualmente, en-
trando nel novero delle fonti del
biodiritto, si pongono solitamente
come integrative più che come ap-
plicative della l. 40/200410.
L’Autore, con un doveroso sguar-
do alla disciplina della procreazio-
ne medicalmente assistita transna-
zionale, mostra come, nei sitemi
insulari11, la contrapposizione, ca-
ratterizzante la problematica esa-
minata, tra valori appartenenti ai
diversi soggetti interessati, venga
risolta: 1) privilegiando gli interes-
si individuali, 2) salvaguardando
l’autonomia del privato rispetto al
valore degli interessi pubblici, 3)
negando l’esistenza di diritti supe-
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12 Sull’assenza del concetto di stato nei sistemi insulari cfr. L. D’AVACK, Ordine e rivuluzio-
ne: un conflitto ideologico nell’Inghilterra tudoriana (1529-1558) in AA.VV. Liber amicorum. In
onore di V. Frosini, Giuffrè, Milano, voll. 2 1998, 1° vol., pp. 109-151.
13 Sui principi fondamentali come principi dalla assiologia non rintracciabile nella forma-
lizzazione e sulla loro portata giuridica, cfr. F. PETRILLO, Interpretazione degli atti giuiridici e
correzione ermeneutica, cit. pp. 104-120 e pp. 203-224. 
14 A tale proposito, cfr. L. PALAZZANI, Biodiritto. Valori e diritti ai confini della vita umana, in
Filosofionline.com
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riori a quelli dei privati12, 4) so-
stituendo l’idea di stato con quel-
la di politiche governative, 5)
superando il concetto di finalità
terapeutica per l’accesso alle tec-
niche di procreazione medical-
mente assistitita e sostituendolo,
in sostanza, con il diritto di pro-
creare come, quando e con chi si
vuole (pp. 18-23, in particolare
note 26 e 27).
Nei sistemi continentali, il legisla-
tore, al quale è stato richiesto lo
sforzo di prendere una posizione
e fare una scelta, trova, per i vari
Paesi, diverse soluzioni, non sem-
pre comuni, privilegiando talvol-
ta la libertà di chi accede alle tec-
niche di riproduzione artificiale,
altre volte la tutela del nascituro,
procedendo a un bilanciamento
“accentrato” tra il diritto alla sa-
lute in senso ampio comprenden-
te  il diritto a un figlio e/o a un fi-
glio sano, dei primi e il diritto alla
nascita, all’integrità fisica e di
crescita in un ambiente idoneo del
secondo. L’Autore auspica, in so-
stanza, a fronte di una impossibi-
lità, nell’ambito della biogiuridi-
ca, di una effettiva separazione tra
etica e diritto nelle legislazioni sta-
tali, un intervento legislativo che,
ponendo alla sua base l’inelimina-
bile pluralismo etico, sia capace di
utilizzare la Costituzione senza
politicizzare i principi in essa con-
tenuti13. 
Ma una legislazione in materia -a
meno che non si faccia riferimen-
to a una cd. “soft regulation”14-
comporterebbe in ogni caso una
scelta ex ante sulla prevalenza del
valore costituzionale e/o fonda-
mentale, con una conseguente
adesione all’una o all’altra teoria
etica; il valore non ammette, infat-
ti, per sua natura, alcun margine
di trattabilità. 
Potrebbe, allora, essere opportu-
no soffermarsi sulla soluzione
proposta dall’ermeneutica giuridi-
ca che sostituisce a una interpre-
tazione gnoseologica della legge,
volta alla ricerca della a essa insi-
ta verità risolutiva del caso presen-
tatosi, una verità metodologica,
caratterizzata dai suoi due mo-
menti costitutivi della precom-
prensione critica e della circolari-
tà ermeneutica. Attraverso la cir-
colarità ermeneutica assumono
un ruolo fondamentale gli effetti
producibili da una determinata
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15 F. PETRILLO, Interpretazione degli atti giuridici e correzione ermeneutica, cit., in particolare pp.
1-55. 
16 Cfr. R. DWORKIN, Il dominio della vita, Edizioni di Comunità, Milano, 1994, pp. 211-219, in
cui l’A. riflette sulla assenza di legittimazione dell’intervento dello Stato nella proibizio-
ne dell’aborto. La ragione giustificativa di interventi legislativi in altre materie, potrebbe
rinvenirsi nella protezione di valori intrinseci, come per esempio la tutela di alcune spe-
cie nel caso di previsioni di misure di conservazione ambientale; difficilmente il peso av-
vertito dalla collettività a seguito dell’adozione di tali misure potrebbe trasformarsi in un
danneggiamento delle persone sulle quali lo stesso obbligo grava. Sicuramente diverso ri-
sulterebbe, invece, l’effetto coercitivo della proibizione dell’aborto capace di distruggere
la vita di una donna. «Sarebbe intollerabile per uno Stato esigere un aborto per impedire
la nascita di un bambino deforme. Negli Stati Uniti nessuno dubita che una tale richiesta
sarebbe incostituzionale. Ma la ragione di questo  (la ragione per cui si nega a una donna
in gravidanza il diritto di decidere da sola ciò che la sacralità della vita le impone di fare
della propria gravidanza) si applica con forza esattamente uguale nell’altra direzione. Uno
Stato offende altrettanto gravemente la dignità di una donna in gravidanza quando la co-
stringe alla scelta opposta. Che la scelta sia approvata dalla maggioranza non è una giu-
stificazione migliore nell’un caso o nell’altro». L’A. si è da sempre interessato ai temi del-
la politica e del diritto costituzionale statunitense, difendendo tesi morali e politiche so-
stanziali come evidenziato in M. BARBERIS, Giuristi e filosofi. Una storia della filosofia del di-
ritto , Il Mulino, Bologna, 2011, pp. 224 ss.. Cfr. Da ultimo R. DWORKIN, Giustizia per i ricci,
Feltrinelli, Torino, 2013. Sul tema della bioetica e sulla sacralità della vita, cfr E. MAESTRI,
La vita umana presa sul serio. Uno studio sul perfezionismo bioetico di Jhon M. Finnis e sul libe-
rismo bioetico di R. Dworkin, Edizioni scientifiche italiane, Napoli, 2009.
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decisione sul soggetto giudicato e
sulla intera collettività, con la pre-
comprensione critica rileva, in-
vece, l’habitus (esperenziale e co-
noscitivo) del giudicante, che rive-
la la sua massima forza nel mo-
mento di valuzione della ricadu-
ta degli effetti della sua decisione
sul soggetto interpretato e sulla
collettività15. A tale proposito è do-
veroso riflettere anche su come, a
seconda delle informazioni forni-
te alla collettività, la stessa ri-
sponda, partecipi e/o recepisca,
quanto disposto tanto in sede le-
gislativa quanto in quella giudizia-
le: il mancato raggiungimento del
quorum in sede referendum abro-
gativo della l. 40/2004 ne è la
prova. Una maggiore informa-
zione -non ideologicamente orien-
tata- sulle problematiche bioetiche,
presente anche all’interno delle
università, renderebbe possibile
una maggiore partecipazione del
soggetto interpretato all’interno
del giudizio: sarebbe la stessa so-
cietà, oltre ai giudicati in senso
stretto, a orientare consapevol-
mente la decisione giuridica. 
Prescindendo da una eventuale
“appropriazione” e/o “manipo-
lazione” della giuridicità da par-
te del potere legislativo - il cui in-
tervento in materia di bioetica
non è giustificabile in base alle
stesse ragioni che ne legittimano
un intervento in altri ambiti16- sa-
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17 F. PETRILLO, Interpretazione degli atti giuridici e correzione ermeneutica, cit., p. 205.
18 La possibilità di istituire sezioni specializzate per particolari materie presso gli organi
giudiziari ordinari trova, come il divieto di istituzione di giudici straordinari o speciali,  la
sua fonte nell’art. 102 Cost.
19 R. DWORKIN, I diritti presi sul serio, Il Mulino, Bologna, 2003, pp. 203 ss.
20 È noto come già da tempo si proceda, con interventi giurisprudenziali, a una “correzio-
ne” del disposto normativo in sede applicativa. Cfr., per esempio, da ultimo, la sentenza
della Corte EDU del 12 agosto 2012, su ricorso n. 54270/10 Costa e Pavan c. Italia che, ri-
tenendo il divieto imposto dalla l. 40/2004 sull’accesso  alle tecniche di PMA e alla PGD
per le coppie affette da malattie ereditarie (divieto inapplicabile, sulla scorta delle Linee
Guida del 2008, alle coppie affette da malattie sussualmente trasmissibili), contrastante con
l’art. 8 della Convenzione EDU posto a tutela della vita privata e familiare dell’individuo
contro le ingerenze statali, condanna il nostro Paese  al risarcimento del danno. Pur con-
cludendo per la violazione dell’art. 8 nel caso esaminato, la Corte non si pronuncia sulla
l. 40/2004 astenendosi dal giudicare le disposizioni in essa previste in sè per sè lesive dei
valori tutelati dalla Convenzione. È necessaria, però, una riflessione relativa ai costi da so-
stenere per un ricorso alla Corte di Strasburgo: il rischio è quello di limitare la tutela dei
diritti ai meno abbienti a fronte della predisposizione di una ulteriore e necessaria garan-
zia dei diritti individuali. 
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rebbe auspicabile una serena
apertura alla risoluzione dei con-
flitti ex post, operata da soggetti
che siano capaci di interpretare il
diritto più che la legge17, capaci di
dar rilievo alla particolarità del
singolo caso, di considerare gli ef-
fetti della singola decisione. Mu-
niti, insomma, di un particolare
habitus18.  
E allora è proprio il Giudicante, in-
teso come “giudice Ercole” dwor-
kiniano19 di particolari conoscenze
e competenze in materia bioetica,
che potrebbe procedere di volta in
volta alla risoluzione dei singoli
conflitti20, riducendo o sottraendo
dalla disponibilità del potere legi-
slativo la possibilità di decidere su
diritti spesso “indisponibili” per il
singolo titolare.
ROSA CARNEVALE
Memorie del Risorgimento. Avve-
nimenti e protagonisti nel
Molise, a cura di Renata De
Benedittis, Campobasso, As-
sociazione Culturale “Vin-
cenzo Cuoco”, 2012, 370 p.
Un libro utile. In questa breve ma
significativa locuzione si potrebbe
compendiare il giudizio sul volume
Memorie del Risorgimento. Avveni-
menti e protagonisti nel Molise, a
cura di Renata De Benedittis, recen-
temente pubblicato dall’Associazio-
ne  Culturale “Vincenzo Cuoco” nel
solco di una ormai più che decen-
nale attività culturale e editoriale.
Un libro utile: perché offre al letto-
re memorie, testimonianze, narra-
zioni, poco note, di difficile reperi-
bilità o inedite, sui travagliati avve-
nimenti molisani nel difficile fran-
gente del compimento dell’unità
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nazionale; perché i documenti sono
riproposti in versioni filologica-
mente accurate e di facile accessi-
bilità; perché le memorie sono in-
trodotte da un lucido e equilibrato
saggio della curatrice e corredati di
esaurienti biografie dei principali
protagonisti di quegli eventi; infi-
ne, perché l’insieme di queste com-
ponenti forma una pubblicazione
ricca di informazioni e di chiavi di
lettura cui d’ora in avanti potran-
no rivolgersi tutti coloro i quali vor-
ranno conoscere meglio quel parti-
colare periodo storico.
Il volume si apre con l’introduzio-
ne di Renata De Benedittis nella
quale, in forma elegante e scorrevo-
le, sono fornite sia la cornice stori-
ca in cui inscrivono gli avveni-
menti trattati, sia le annotazioni di
ordine storiografico attraverso le
quali è possibile collocare corretta-
mente e leggere più agevolmente i
brani antologizzati. La De Benedit-
tis prima delinea un quadro stori-
co-politico del regno meridionale
dal 1848 ai mesi immediatamente
precedenti l’unificazione, indican-
done con efficacia i passaggi e gli
aspetti salienti: la definitiva spac-
catura fra i liberali e la monarchia
borbonica, la crescita delle attenzio-
ni verso i programmi della monar-
chia sabauda, la nascita e il conso-
lidarsi dei Comitati, di orienta-
mento moderato e di ispirazione
garibaldina e mazziniana, la diffi-
cile organizzazione, dei corpi vo-
lontari per carenza di finanzia-
menti e di armi e per divergenze
politiche. Quindi, lo sguardo della
curatrice focalizza gli avvenimen-
ti convulsi e drammatici che si ve-
rificarono in Molise, dalla formazio-
ne dei governi provvisori alla no-
mina di Nicola de Luca a governa-
tore della provincia, dai “triste-
mente noti” fatti di Isernia alla
battaglia di Pettorano.
Nelle pagine finali del saggio, la De
Benedittis sottolinea con decisione
il ruolo svolto dai volontari meri-
dionali “che, malgrado la poco ri-
gorosa preparazione militare, han-
no dato un apporto significativo al
processo unitario, agevolando le
operazioni militari dei generali
piemontesi e coadiuvando l’avan-
zata del loro esercito regolare in ter-
ritorio borbonico”. Poi, a ragione,
sostiene che “l’entusiasmo, l’eroi-
smo, l’abnegazione della gran par-
te di loro meritano di essere più cor-
rettamente conosciuti”.
La peculiarità e il maggior pregio
di questa introduzione si crede
consistano nella cifra espositiva
adottata, affatto semplice o usuale:
gli avvenimenti e i protagonisti
del Risorgimento in Molise sono
presentati da Renata De Benedittis
attraverso una duplice e conte-
stuale lettura, ad un tempo storica
e storiografica, composta da notizie
e da interpretazioni, dalla quale è
possibile ricavare una visione d’in-
sieme informata e ponderata di
uno snodo fondamentale e assai de-
licato della storia molisana.
La seconda parte del volume è co-
stituita dalla riproduzione di undi-
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ci testi, selezionati dalla curatrice al-
l’interno della vasta memorialistica
prodotta sull’argomento, in cui
sono rappresentate le vicende occor-
se in Molise fra il 1860 e il 1861 e, in
specie, la reazione della città di
Isernia. Sebbene scritte da autori di-
versi per formazione e per compe-
tenze (militari di professione, volon-
tari, testimoni, cultori di memorie
familiari) e presentate in differenti
tipologie (ricostruzioni storiche o
militari, biografie, ricordi autobio-
grafici, scritti politici), tutte le me-
morie proposte concorrono in egua-
le misura a formare un ampio e ar-
ticolato mosaico di testimonianze e
ricostruzioni. Tuttavia, anche un
solo cenno deve essere riservato al-
meno allo studio finora inedito su
Nicola de Luca, condotta dal nipo-
te Nicola de Luca junior sulla scor-
ta di un importante carteggio fami-
liare, alle commosse pagine autobio-
grafiche di Stefano Jadopi sulla tra-
gedia che sconvolse la sua famiglia
durante la cruenta reazione iserni-
na, alle coinvolgenti testimonianze
umane e civili, particolarmente ef-
ficaci anche sotto il profilo narrati-
vo, lasciate dai due giovani volon-
tari Domizio Tagliaferri e Gioacchi-
no Toma, conferma e suffragio del-
l’assunto avanzato dalla De Bene-
dittis nel saggio introduttivo.
La terza e ultima parte del libro è
formata dai profili biografici di di-
ciassette fra protagonisti degli av-
venimenti molisani (dai più noti de
Luca, Jadopi, Francesco De Feo, ai
meno conosciuti Enrico Benevento
e Gaetano Bracale) e autori delle
memorie (Paolo Caprice, Alberto
Mario, Teodoro Pateras). Redatte
con attenzione e rigore da autorevo-
li studiosi, quali Barbara Bertolini,
Luigi Biscardi, Annalisa Carlascio,
la stessa Renata De Benedittis, Rita
Frattolillo, Antonio Santoriello (cui
si devono anche l’editing e l’indice
dei nomi del volume), le biografie
forniscono un pratico e valido au-
silio per orientarsi fra le vicende ri-
sorgimentali molisane e contribui-
scono a fare di questa pubblicazio-
ne un utilissimo strumento di cono-
scenza sul tema, proponibile anche
per un uso didattico.
GIORGIO PALMIERI
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